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Premessa 
 
L’imprenditore fallito, in costanza di fallimento, può 
esercitare una nuova attività di impresa? 
Attraverso la trattazione che seguirà, andremo a delimitare 
i confini di tale questione, individuandone i caratteri 
determinanti, approfondendone le questioni giuridiche di 
maggiore spessore e di più ampio interesse, 
giurisprudenziale e dottrinale al contempo, tenendo sempre 
a mente il perseguimento di un unico scopo: provare a dare 
una risposta chiara a questa domanda. 
 Per poterlo fare, però, non potevamo che partire dalla 
primaria constatazione che lo studio del tema trattato non 
sia affatto scarno di difficoltà, e questo lo si può ben 
comprendere dal momento che tale tema non trova una 
propria collocazione all’interno della disciplina 
fallimentare, dovendolo, per tale motivo, ricavare 
solamente in via interpretativa a partire da due norme della 
legge fallimentare, ovvero gli artt. 42 e 44. 
Svilupperemo l’intera argomentazione passando in 
rassegna la disciplina generale riguardante gli effetti del 
fallimento per il fallito; in secondo luogo, la tematica dei 
beni sopravvenuti e le novità introdotte dal legislatore in 
tale ambito; infine, ci soffermeremo sulla questione centrale 
di questa tesi, ossia, la nuova impresa, andando a verificare, 
nello specifico, se il nostro ordinamento lasci o meno anche 
un minimo spazio alla possibilità di ammettere tale 
evenienza. Completeremo poi la trattazione, con un esame 
più approfondito delle pronunce relative sia alla Corte di 
Cassazione, ché ai Tribunali di merito, cercando di 
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delineare, sulla base di queste, quale sia stato in passato, e, 
quale sia adesso, l’indirizzo sposato dai Giudici che si siano 
trovati di volta in volta, davanti ad un caso come quello che 
noi ci proponiamo di esaminare in questa stessa sede. 
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CAPITOLO PRIMO 
 
GLI EFFETTI DEL FALLIMENTO PER IL 
FALLITO 
 
 
1. Introduzione  
 
Volendo fare un passo indietro rispetto alla odierna 
collocazione della disciplina degli effetti del fallimento, è 
interessante constatare come, nel vecchio codice del 
commercio, datato 1865 e, successivamente 1882, le 
disposizioni riguardanti gli effetti del fallimento sul 
patrimonio del debitore erano contenute negli artt. 699 e 
707, all’interno del libro III, titolo I, relativo alla 
dichiarazione di fallimento ed ai suoi effetti1. 
Al di là della nuova collocazione, ciò che preme rilevare è 
che, tale codice, di stampo ottocentesco, enfatizzava gli 
interessi privatistici e poneva il creditore al centro del 
sistema giuridico. 
Negli anni successivi si ebbero alcune modifiche della 
disciplina, ma, la vera svolta arrivò nel 1942 con 
l’approvazione del Regio Decreto numero 267. Suddetto 
decreto, divenuto subito noto come “legge fallimentare”, da 
                                                     
 
1 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, 2014, Torino, 
Giappichell, editore. 
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un lato, confermava e rimarcava la visione sanzionatoria e 
afflittiva del fallimento, dall’altro rivedeva il ruolo dei 
creditori in quanto lo scopo principale perseguito era quello 
di attribuire una posizione preminente all’autorità 
giudiziaria in generale, ovvero curatore e giudice delegato. 
Invero, la dottrina è ormai univoca nel definire la legge 
fallimentare del 1942 come una normativa “autoritaria”, 
nella quale, cioè, vi era un’indubbia prevalenza dei profili 
punitivi e sanzionatori. 
Un siffatto approccio è stato poi più volte rivisitato: prima, 
con l’approvazione del d.lgs. 9 Gennaio 2006, n.5, e, 
successivamente, dal decreto correttivo 16 Settembre 2007, 
n.169, nota come “riforma organica delle procedure 
concorsuali”. 
La sopra citata riforma ha portato ad un mutamento della 
disciplina degli effetti personali del fallimento per il fallito, 
mentre, per quanto concerne gli effetti del fallimento sul 
patrimonio del medesimo, si è posta in una sostanziale 
continuità con le precedenti previsioni, senza stravolgere 
alcunché; le novità risultano essere minime e talvolta non 
sono altro che una mera ricezione di prassi ormai 
consolidate all’interno dei Tribunali fallimentari. 
Il fatto che non siano state apportate profonde modifiche, 
potrebbe indurre, a tutta evidenza, a pensare che la 
disciplina prevista negli originari artt. 42 e ss. abbia 
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funzionato, oppure, e forse, molto più probabilmente i 
principi in tema di effetti patrimoniali sono penetrati così in 
profondità nella nostra cultura, che metterli in discussione 
sarebbe stato un compito assai arduo e gravoso per il 
legislatore di quegli anni2. 
Se andiamo ad osservare più da vicino questa nuova 
disciplina, possiamo notare come essa sia volta alla 
cristallizzazione del patrimonio del fallito al solo ed unico 
scopo di destinarlo al soddisfacimento dei creditori. 
Ed al raggiungimento di tale scopo sono diretti due 
strumenti, i quali, seppur diversi, tendono sostanzialmente 
ad integrarsi: il cd. “spossessamento”, ex art 42 l. fall., e 
l’inefficacia degli atti successivi alla dichiarazione di 
fallimento ex art 44 l. fall. 
Queste, dunque, le pareti portanti della disciplina 
riguardante gli effetti patrimoniali e sulle quali si poggiano 
le ulteriori disposizioni della relativa sezione riguardante 
gli effetti del fallimento per il fallito. 
Con un assetto di questo tipo, il fallimento, la cui più 
profonda ratio si sostanzia nel soddisfare i creditori 
concorsuali, offre a questi ultimi una tutela rafforzata, 
sebbene non del tutto “assoluta”; e ciò lo ricaviamo dal fatto 
che in alcune ipotesi viene data preminenza alle ragioni dei 
                                                     
 
2 v. G. FAUCEGLIA, L. PANZANI (a cura di), Fallimento e altre 
procedure concorsuali, Utet Giuridica Italia, 2009. 
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terzi. Si pensi, ad esempio, alla fattispecie dell’esercizio 
della nuova impresa da parte del fallito, ove, come vedremo 
successivamente, prevalgono i nuovi creditori rispetto a 
quelli antecedenti alla sentenza di fallimento. Ma di questo 
e d’altro, avremo modo di parlare in modo più approfondito 
nel prosieguo della trattazione. 
 
 
 
1.1 Gli effetti sul patrimonio del fallito: lo 
“spossessamento” 
 
 
Il primo pilastro su cui poggia la disciplina degli effetti 
patrimoniali è il cd. “spossessamento.” 
Secondo quanto prevede il comma 1 dell’art. 42 l. fall., la 
sentenza dichiarativa di fallimento priva il fallito, a partire 
dalla sua data, dell’amministrazione e della disponibilità dei 
suoi beni, ad eccezione di quelli espressamente previsti ex 
art. 46 l. fall. 
La sopra citata norma, da una parte, prende atto di quanto 
previsto dall’art. 2740 c.c. nella parte in cui consente 
l’apprensione di tutti i beni (presenti e futuri) 
dell’imprenditore, ma, dall’altra, ne prende le distanze in 
quanto esclude la possibilità, per i creditori successivi al 
fallimento, di soddisfarsi sui beni futuri. 
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Si tratta, dunque, di una tutela forte che trova completa 
realizzazione attraverso una vera e propria 
cristallizzazione3 del patrimonio, tramite, appunto, lo 
spossessamento. 
Sul patrimonio così cristallizzato, si viene ad imporre, 
quindi, un vincolo di indisponibilità al fine di essere poi 
destinato al soddisfacimento dei creditori concorsuali; e, 
tale vincolo, si impone in via “automatica”, quale effetto 
immediato della sentenza che dichiara il fallimento. Ed è 
esattamente questo, che, con tutta evidenza, distingue 
l’esecuzione concorsuale da quella individuale, ove il 
vincolo di indisponibilità sui beni e diritti del debitore, 
segue all’attuazione delle formalità necessarie al 
perfezionamento del pignoramento sui singoli beni e diritti. 
Quanto appena detto fa sorgere spontanea la domanda su 
quale sia effettivamente l’inquadramento giuridico dello 
spossessamento. Tema, questo, che è stato oggetto di ampio 
dibattito in dottrina e che ha portato inevitabilmente ad un 
susseguirsi di diverse opinioni in merito. Invero, se secondo 
alcuni, la perdita dell’amministrazione e della disponibilità 
dei beni da parte del fallito sarebbe effetto di un 
pignoramento che, in questo caso, andrebbe a colpire non il 
singolo bene, ma bensì l’intero patrimonio– ed in 
                                                     
 
3 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
novità ed esperienze applicative a cinque anni dalla riforma, di A. Jorio, 
M. Fabiani (a cura di), p. 217 ss, Zanichelli, Torino, 2010.  
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particolare, si segnala chi, tra questi, afferma che lo 
spossessamento costituisce “una chiara manifestazione di 
una visione afflittiva del fallimento che, in questo caso, non 
si è attuata con la riforma”4 –altri autori, il cui orientamento 
ormai risale al passato, hanno affermato che la sentenza di 
fallimento andrebbe ad incidere sulla capacità di agire del 
fallito. Sebbene quest’ultima opinione inquadri il fenomeno 
dal punto di vista pratico, lo stesso non lo si può dire dal 
punto di vista giuridico; infatti, dopo il fallimento, il fallito 
può validamente contrarre obbligazioni rispetto a tutti i 
beni, i diritti e i rapporti che lo riguardano. 
Altri ancora, considerano lo spossessamento come un 
fenomeno sui generis che non può essere valutato al di fuori 
dell’ambito concorsuale e che si risolve in un vincolo di 
destinazione sul patrimonio del debitore.5 
Ad ogni modo, la tesi che oggi si ritiene prevalente in 
dottrina è quella che spiega il fenomeno dello 
spossessamento in termini di “patrimonio separato”6 
destinato, in via esclusiva, al soddisfacimento dei creditori 
concorsuali. 
                                                     
 
4 v. M. FABIANI, Diritto fallimentare, Zanichelli, Torino, 2011. 
 
5 v. A. NIGRO e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2009. 
 
6 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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Per quanto concerne l’orientamento della giurisprudenza, 
anch’essa ha avuto un orientamento che nel tempo è andato 
a mutare. Se in un primo momento essa aveva sostenuto che 
lo spossessamento del fallito si concretizzerebbe in un 
pignoramento generale dei suoi beni, più di recente, invece, 
ha affermato che la privazione della disponibilità dei beni 
ex art. 42 l. fall., non comporterebbe alcuno spossessamento 
ope legis: il termine “spossessamento” avrebbe valore 
solamente dal punto di vista descrittivo, in quanto l’effetto 
derivante dalla sentenza che dichiara il fallimento non 
consisterebbe in un trasferimento di situazioni possessorie. 
Al di là del dibattito dottrinale circa l’inquadramento 
giuridico dello spossessamento, è pacifico in dottrina, ma 
anche in giurisprudenza, che attraverso lo spossessamento, 
il fallito perde, insieme alla disponibilità giuridica, la 
disponibilità materiale del patrimonio che viene acquisito 
così dall’ufficio fallimentare. 
Ed a tal proposito, dottrina e giurisprudenza7 sono univoche 
nel sostenere che lo spossessamento non comporta la 
perdita della proprietà del patrimonio, che rimane al fallito, 
                                                     
 
7 Su tutti, Cass. Pen., Sez. V, 30 Marzo 2000, n. 1926, ove si afferma 
che il fallimento priva il fallito della disponibilità e della 
amministrazione dei suoi beni esistenti alla data della sentenza che 
dichiara il fallimento; tale effetto, prosegue la corte, noto come 
spossessamento, tuttavia non si traduce in una perdita della proprietà in 
capo al fallito e si risolve, invece, nella destinazione della totalità dei 
beni a soddisfare i creditori, oltre che nell’assoluta insensibilità del 
patrimonio all’attività svolta dall’imprenditore successiva alla 
dichiarazione del suo fallimento. 
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e ciò lo si ricava anche dalla circostanza che il fallito, alla 
chiusura del fallimento, non si rimpossessa di nuovo dei 
beni non liquidati, ma, più semplicemente, una volta tornato 
in “bonis”, ne ottiene nuovamente il potere di 
amministrazione e di disposizione. 
Tali precisazioni, che risultano essere necessarie, trovano 
l’avallo di chi sostiene che il termine “spossessamento” 
viene impiegato, in questa sede, in modo “non ortodosso”8 
e, quindi, più precisamente si dovrebbe parlare di 
“privazione temporanea dei poteri di amministrazione e 
disposizione, ovvero di sospensione di tali poteri”9. Ma, 
nonostante ciò, la maggioranza della dottrina, e anche della 
giurisprudenza, continua, ancora oggi, a descrivere il 
fenomeno ex art.42 comma1 l. fall. come spossessamento. 
 
 
 
 
 
 
                                                     
 
8 v. N.ROCCO di TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
 
9  v. A.  NIGRO e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
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1.2 La decorrenza degli effetti: criticità e soluzioni 
 
Lo spossessamento, come sopra evidenziato, viene posto in 
essere al fine di soddisfare le ragioni creditorie, e, dunque, 
ha carattere temporaneo; ovvero termina con la chiusura del 
fallimento oppure tramite rinuncia da parte del curatore, a 
ciò autorizzato dal comitato dei creditori ex art. 104 l. fall. 
Quindi, lo spossessamento ha una durata temporale che 
ricopre tutto lo svolgimento della procedura. 
Il suddetto tema, solleva alcune difficoltà non tanto nella 
individuazione del momento finale dello spossessamento, 
ma, al contrario, i problemi si riscontrano circa la 
individuazione del momento iniziale. Tali criticità, sono a 
sua volta state enfatizzate dal comportamento del 
legislatore il quale, all’interno della medesima sezione, non 
ha utilizzato una terminologia univoca quando ha parlato di 
decorrenza degli effetti.10 
Invero, è stato discusso molto se gli effetti del fallimento 
decorrevano dalla data della sentenza, dal momento del suo 
deposito in cancelleria, dall’ora specifica dalla stessa 
fissata, o dall’ora zero del giorno del deposito. 
Nel periodo antecedente la riforma, la giurisprudenza 
prevalente identificava il dies a quo dello spossessamento 
                                                     
 
10 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
Jorio (a cura di) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 2006. 
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nel giorno del deposito della sentenza dichiarativa del 
fallimento in cancelleria, ritenendo irrilevanti gli 
adempimenti pubblicitari ex art. 17 l. fall. e, inoltre, si 
facevano decorrere gli effetti, retroattivamente, all’ora zero 
del deposito. 
Ecco allora che, individuare con esattezza il momento 
preciso a partire dal quale si producono gli effetti del 
fallimento risulta essere una questione cruciale poiché 
permette, da un lato, di individuare i beni che saranno 
oggetto di spossessamento, e, dall’altro, a tracciare una 
netta linea di confine tra la normativa ex art. 44 l. fall. 
riguardante l’inefficacia degli atti e quella ex art. 64 l. fall. 
avente ad oggetto la revocatoria fallimentare.11 
Inoltre, si deve aggiungere come il momento in cui tali 
effetti si producono debba essere considerato in modo 
unitario nel sistema costituito dagli art. 42 e 44 l. fall. 
Risulta evidente, infatti, che lo stretto legame che unisce le 
sopra citate norme comporta, in primis, che essi operino 
nello stesso momento, in quanto non sarebbe proponibile 
una discrasia temporale tra lo spossessamento e 
                                                     
 
11 v. JORIO, Le crisi d’impresa, Il fallimento, in Tratt. Iudica-Zatti, 
Giuffrè, 2000, il quale, soffermandosi sulla data della sentenza di 
fallimento, sostiene che essa costituisce lo spartiacque all’applicazione 
di due discipline nettamente differenti, ovvero l’inefficacia ex art. 44 l. 
fall. e la revocatoria fallimentare ex art.64 l. fall. 
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l’inefficacia degli atti (quest’ultima, appunto, tende a 
garantire proprio lo spossessamento).12 
Sul punto è intervenuta la “riforma organica” delle 
procedure concorsuali, la quale ha portato al superamento 
di tali criticità. Invero, il legislatore del 2006 prima, e del 
2007 dopo, non è intervenuto, in merito a tale questione, 
sugli artt. 42 e 44 l. fall., ma ha introdotto delle importanti 
novità negli artt. 16 e 17 l. fall.13 E’ stato infatti previsto, da 
un lato, che la sentenza dichiarativa del fallimento produca 
i suoi effetti dalla data della sua pubblicazione, in 
conformità a quanto previsto ai sensi dell’art. 133, comma 
1 c.p.c., cioè, dal suo deposito in cancelleria, e, dall’altro, 
che gli effetti nei confronti dei terzi si producano dalla data 
dell’iscrizione della sentenza nel registro delle imprese. 
Tale duplice soluzione, apportata dal legislatore, svela 
come l’intento di quest’ultimo fosse quello di rafforzare la 
tutela dei terzi in buona fede, nel senso che, fino a quando 
la sentenza non sia annotata, il terzo potrà certamente 
eccepire la sua buona fede.14  
                                                     
 
12 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
Jorio (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006; inoltre conforme a che detto termine sia unico MAFFEI 
ALBERTI, Commentario breve alla legge fallimentare, 2009. 
 
13 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, Giappichelli, 
editore, Torino, 2014.  
 
14 v. N.ROCCO di TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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Invero, il curatore, per invocare la risalenza dell’effetto a 
prima della iscrizione della dichiarazione di fallimento nel 
registro delle imprese, ha l’onere di provare la malafede del 
terzo, ovvero la conoscenza da parte del terzo 
dell’intervenuta dichiarazione di fallimento e la conoscenza 
non può essere anteriore al momento (quindi anche all’ora) 
del deposito in cancelleria della sentenza di fallimento.15 
Questo regime pubblicitario, viene ad essere ricompreso 
nella disciplina generale prevista nell’art.2193 c.c. e, 
quindi, la buona fede del terzo viene riconosciuta in un arco 
temporale assai breve, ovvero dal momento in cui la 
sentenza è stata pubblicata ma non ancora iscritta nel 
registro delle imprese. 
Nel regime previgente, ovvero anteriore alla riforma, la 
sentenza produceva i suoi effetti, nei confronti dei terzi, a 
prescindere dalla annotazione nel Registro delle imprese e, 
suddetta circostanza, rappresentava una deroga all’art. 2193 
c.c. la quale non era espressamente contemplata da alcuna 
disposizione.16  
Volgendo lo sguardo indietro, infatti, nella vecchia legge 
fallimentare gli artt. 16 e 17 l. fall. contrastavano con un 
                                                     
 
15 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P. LUISO, E. GABRIELLI. 
 
16 v. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
Jorio (a cura di) e coordinato da M. Fabiani, Zanichelli, Torino, 2006. 
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principio cardine del nostro ordinamento: il principio 
secondo il quale solo all’iscrizione nel registro delle 
imprese si accompagnano gli effetti nei confronti dei terzi; 
era previsto, cioè, l’obbligo di rendere di pubblico dominio 
determinati atti o fatti della vita dell’impresa, secondo 
forme e modalità predeterminate per legge. Suddetta 
disciplina si differenziava così dal sistema di pubblicità 
legale previsto per le imprese commerciali, andando in tal 
modo a svilire l’effetto tipico proprio di ogni forma di 
pubblicità legale: cioè la possibilità di opporre a terzi 
soltanto gli atti o fatti resi conoscibili mediante il ricorso 
alla sopra citata conoscibilità legale.17 
In assenza della suddetta iscrizione, il fallimento non è 
opponibile a terzi, salvo che quest’ultimi ne siano 
ugualmente venuti a conoscenza; al contrario, invece, 
l’iscrizione della sentenza di fallimento rende il fatto noto 
erga omnes con una presunzione iuris et de iure, e, per 
questo motivo, non viene riconosciuta la possibilità di 
invocarne l’ignoranza.18 
                                                     
 
17 Cfr. CAVALLI, Gli effetti del fallimento per il debitore, in  La 
riforma della legge fallimentare, Ambrosini (a cura di), Zanichelli, 
Torni, 2006, il quale sottolinea come sia merito della riforma aver 
raggiunto un buon punto di equilibrio rispetto all’esigenza di tutela dei 
terzi. In concreto il fallimento se non iscritto non può pregiudicare i 
diritti dei terzi, salva la prova che essi ne erano venuti a conoscenza.  
 
18 v. M. SANDULLI, La crisi delle imprese, Giappichelli, Torino, 2009; 
cfr CAVALLI, Gli effetti del fallimento per il debitore, in La riforma 
della legge fallimentare Ambrosini (a cura di), Zanichelli, Torino, 2006. 
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Su questa tematica, infine, si segnala che alcuni autori 
sostengono come ci si dovrebbe domandare se la suddetta 
presunzione iuris et de iure di conoscenza della sentenza di 
fallimento, che si ricollega alla sua iscrizione nel registro 
delle imprese, operi dall’ora dell’iscrizione oppure dalle ore 
zero del giorno dell’iscrizione medesima. 19 
 
 
 
1.3 Oggetto dello spossessamento 
 
 
L’art. 42 l. fall. utilizza una terminologia non del tutto 
esatta, quando parla di “beni del fallito”, ma, anche in 
questa circostanza, il legislatore della riforma non ha 
ritenuto necessario intervenire. 
Soffermiamoci sul concetto di “beni” presente nella norma: 
per essi devono intendersi non solo le cose che possono 
formare oggetto di diritti ex art. 810 c.c., e quindi beni 
mobili, immobili, materiali e immateriali, ma anche 
qualsiasi altro elemento del patrimonio suscettibile di una 
valutazione economica, rientrandovi, in questo modo, 
anche i rapporti giuridici e le situazioni soggettive attive 
                                                     
 
19 L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, (a 
cura di) F. VASSALLI, F.P. LUISO, E. GABRIELLI, Giappichelli 
Editore, Torino, 2014. 
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(diritti, azioni, poteri, facoltà)20 e persino beni non 
commerciabili21; tutti questi beni, rapporti e situazioni 
giuridiche vanno così a formare la cd. massa attiva 
fallimentare. 
Tale premessa, dunque, conferma quanto preannunciato 
all’inizio del paragrafo, ovvero, che la norma parla 
erroneamente di “beni del fallito”; al contrario, oggetto 
dello spossessamento non sarebbero i singoli beni, ma, 
bensì, l’intero patrimonio del fallito esistente al momento 
della sentenza che dichiara il fallimento. Si discute, 
peraltro, se possa essere considerato come bene ricompreso 
nel fallimento il titolo sportivo delle società di calcio 
professionistiche.22  
Ecco allora che diviene fondamentale stabilire se un bene 
faccia parte, o meno, del patrimonio del fallito.  
Ebbene, il fallimento, così come tutte le altre procedure 
concorsuali, è soggetto al principio di universalità, o 
globalità.23 
La peculiarità di tale principio, si sostanzia nel fatto che 
rende indifferente il luogo ove i beni del fallito si trovano 
                                                     
20 v. A. NIGRO e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
 
21 v. Trib. Napoli, 20 Agosto 2004, in Dir. Fall., 2006. 
 
22 v. Trib Napoli, 2 Agosto 2004, in Dir. fall., 2006, con nota di 
ESPOSITO. 
 
23 v. A. NIGRO e D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012.  
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ubicati: in linea teorica, dunque, il vincolo fallimentare si 
andrebbe così ad estendere anche su quella parte del 
patrimonio del debitore situata all’estero. In tal caso, al fine 
di apprendere materialmente il bene occorrerà 
necessariamente coordinare le norme della legge 
fallimentare con quelle dello Stato ove i beni si trovano ed 
applicare, se del caso, le convenzioni internazionali o, nel 
caso in cui i beni siano ubicati in uno Stato membro 
dell’Unione Europea, la normativa comunitaria in 
materia.24 
Lo spossessamento, quindi, opera nei confronti dei beni di 
terzi che si trovano nella disponibilità del fallito, i quali 
possono essere aggrediti salvo la facoltà dei terzi di 
esercitare la rivendica; inoltre opera nei confronti dei beni 
di cui il debitore ne è in possesso a titolo precario (ad 
esempio, a titolo di prestito) al momento della dichiarazione 
di fallimento. Orbene, nei confronti di tali beni gli organi 
della procedura non acquisiscono il potere di procedere alla 
loro liquidazione, posto che tale potere non spettava 
neanche al fallito, potendo i legittimi proprietari chiederne 
la restituzione o la rivendica nei termini e nelle forme 
previste dall’art. 103 l. fall., oppure, qualora ne ricorrano i 
                                                     
 
24 In primis il Regolamento n. 1346/2000. 
 
21 
 
presupposti, secondo la procedura semplificata ex art. 87 
bis, comma 1 l. fall.25 
Infine, lo spossessamento opera anche nei confronti dei 
beni di proprietà del fallito che al momento della 
dichiarazione di fallimento non erano nella sua materiale 
disponibilità. In tal caso, l’apprensione di suddetti beni alla 
massa avverrà in un momento successivo a quello della 
redazione dell’inventario, o con un provvedimento 
d’urgenza emesso dal giudice delegato ex art. 25, comma 1, 
n. 2, oppure, in caso di contestazione da parte di terzi, a 
seguito di un giudizio di cognizione, instaurato dal curatore, 
al fine di accertare la titolarità del bene.  
Sulla scia di quanto sopra detto, ecco che diviene di 
fondamentale importanza determinare se un bene rientri o 
meno nel patrimonio del fallito al momento della sentenza 
di fallimento, e, posto che il nostro ordinamento si regge sul 
principio consensualistico, si dovrà a tal fine accertare 
quando l’accordo tra le parti si sia realmente perfezionato. 
 
1.3. 1. I beni sopravvenuti, rinvio. 
 
L’art. 42 comma 2 l. fall. prevede che “sono compresi nel 
fallimento anche i beni che pervengono al fallito durante il 
                                                     
 
25 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, il 
Mulino, Bologna, 2012. 
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fallimento, dedotte le passività incontrate per l’acquisto e la 
conservazione dei beni medesimi”. 
Tale norma si occupa dei c.d. beni sopravvenuti in quanto, 
il fallito, viene sì privato del potere di amministrare e di 
disporre, ma non anche della capacità giuridica, potendo 
così compiere benissimo acquisti patrimoniali. 
Nella disciplina qui sopra accennata si annidano alcune 
criticità di non poco conto, e che, andando a coinvolgere sia 
la dottrina che la giurisprudenza, ci proponiamo di trattare 
in un secondo momento. 
 
 
1.3. 2. Beni sottratti al vincolo fallimentare 
 
 
Fatta chiarezza sull’oggetto dello spossessamento, cioè che 
il vincolo fallimentare non colpisce i singoli beni del fallito 
ma il suo patrimonio, tocca adesso precisare che vi sono, 
all’interno della disciplina fallimentare, alcune norme che 
sottraggono determinati beni allo spossessamento. 
Suddetta circostanza la ricaviamo dal fatto che i beni e i 
diritti che non vengono ricompresi nel patrimonio 
“separato” fallimentare, vanno a costituire il patrimonio 
personale del fallito, del quale egli può disporre, anche per 
far fronte agli impegni assunti.26 
                                                     
26 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
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Posto quanto appena detto, il patrimonio personale del 
fallito può comprendere beni e diritti ma anche debiti, in 
quanto il fallito, non perdendo la capacità di agire, potrà, 
nel corso della procedura, effettuare acquisti o contrarre 
debiti. Si pensi all’ ipotesi in cui il fallito decida di contrarre 
un mutuo: in questo caso i creditori potranno rivalersi sui 
beni non compresi nel patrimonio fallimentare, oppure 
potranno rifarsi sul patrimonio del fallito dopo che costui 
sia tornato in “bonis”. 
Il suddetto principio della libera disponibilità dei beni 
esclusi per scelta dal curatore vale per tutti i beni non 
compresi nel fallimento, ex art. 46 l. fall., e per quelli 
acquistati dal fallito in pendenza di fallimento, in caso di 
rinuncia dare attuazione al rapporto per eccessività delle 
passività inerenti. 
All’interno della sezione riguardante gli effetti 
patrimoniali, si trova l’art. 46 l. fall., il quale elenca in modo 
tassativo, i beni e i diritti che non possono essere soggetti al 
vincolo fallimentare. Tali beni e diritti possono rientrare 
nell’insieme di quelli assolutamente impignorabili, oppure, 
possono essere ricompresi in un secondo insieme ove si 
prevede una pignorabilità relativa27. 
                                                     
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, 2014, Torino, 
Giappichelli, editore, 2014. 
 
27 v.  A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
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Tra i beni assolutamente impignorabili vi rientrano i beni e 
i diritti di natura strettamente personale, quali, ad esempio, 
i diritti potestativi, lo stato di cittadinanza, la tutela del 
nome e dell’immagine ed anche il contratto di locazione 
stipulato dal debitore per esigenze abitative; tuttavia, in 
questo primo insieme trovano una loro collocazione sia le 
cose mobili impignorabili ex lege che i frutti derivanti 
dall’usufrutto legale sui beni dei figli ed i beni costituiti a 
fono patrimoniale con i relativi frutti. 
Al contrario, nel secondo raggruppamento sopra citato, vi 
rientrano sia i beni considerati relativamente impignorabili 
dalla legge, che gli assegni, i salari, gli assegni aventi 
carattere alimentare, gli stipendi ed anche ciò che il fallito 
guadagna con la sua attività. In riferimento a quest’ultimi, 
cioè assegni, salari ecc, il debitore ha diritto a vedersi 
riconoscere una parte dei relativi importi per la cui 
determinazione risulta essere rilevante, esclusivamente, la 
condizione personale del fallito e quella della sua famiglia. 
Fra i beni e i diritti non compresi nel fallimento, in quanto 
destinati al soddisfacimento delle esigenze di vita del fallito 
e della sua famiglia, assumono particolare rilievo i 
guadagni del fallito stesso. 
In particolare, l’art. 46, n. 2, richiama espressamente 
“stipendi, pensioni, salari”, ovvero i proventi da attività di 
lavoro subordinato, aggiungendo poi “ciò che il fallito 
25 
 
guadagna con la sua attività”. Orbene, al fallito non è 
precluso, come avremo modo di vedere successivamente, lo 
svolgimento di qualsiasi attività purché, ovviamente, lecita. 
Posto che i guadagni del fallito non sono acquisiti al 
fallimento soltanto nei limiti di quanto occorre per il 
mantenimento suo del fallito e della sua famiglia, vi è chi 
ha cercato di coordinare l’art. 42 sui beni sopravvenuti con 
l’art. 46 comma 2 l. fall., sostenendo che l’attribuzione al 
fallito di quanto necessario al soddisfacimento delle sue 
esigenze di vita costituisce, sostanzialmente, una spesa per 
l’acquisto del bene sopravvenuto.28 
Suddetta affermazione è stata ritenuta accettabile con 
riguardo all’attività di lavoro subordinato. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                     
 
28 Cfr. DE MARTINI, Il patrimonio del debitore nelle procedure 
concorsuali, Milano, 1956; si veda anche in motivazione, Cass. 15 
dicembre 1994, n. 10736, in Fall, 1995, laddove afferma che “se il 
reddito percepito con l’attività lavorativa durante il fallimento, 
costituisce un bene sopravvenuto al fallito dopo il fallimento, esso è 
altresì un bene che, nella linea tracciata dall’art. 42 l .fall., può essere 
acquisito alla massa attiva fallimentare solo previa detrazione delle 
passività incontrate per acquisirlo. Ed il presupposto necessario per 
l’acquisizione di un reddito, determinante passività ad esso correlate, 
non è costituito dalla semplice esistenza del soggetto, ma altresì dalla 
possibilità di soddisfazione di una serie di esigenze di vita che, sia pure 
ridotte all’essenziale, siano incentivanti all’impegno lavorativo”. 
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1.4 Inefficacia degli atti 
 
 
Il secondo pilastro su cui poggia la disciplina degli effetti 
patrimoniali per il fallito, è l’inefficacia degli atti ex art. 44 
l. fall. 
Suddetta norma è stata definita in giurisprudenza come 
“corollario”29 del già esaminato spossessamento, mentre in 
dottrina si è parlato di essa come di una disposizione 
“ancillare”30 che assiste l’art. 42 l. fall. 
Ad ogni modo, l’art.44 l. fall. traduce in termini 
sanzionatori, attraverso l’inefficacia degli atti, il vincolo 
fallimentare previsto ex art. 42, comma 1, l. fall. 
Il legislatore del 1942 decise di discostarsi, in maniera 
netta, dal codice di commercio del 1882 dove, all’art.707, 
sanciva la nullità degli atti successivi alla dichiarazione di 
fallimento.  
Ecco che nel 1942, ma già con il progetto Ascquini si arrivò 
a tale conclusione, fu abbandonata tale disciplina ed il 
legislatore di quegli anni decise di assoggettare tali atti alla 
disciplina della inefficacia, ovvero che tali atti fossero sì 
validi ma privi di effetti rispetto alla massa fallimentare. 
Preme qui sottolineare come tale inefficacia non debba 
essere confusa con l’invalidità. 
                                                     
 
29 v. Cass., 18 Aprile 2000, n. 4957, in Fall, 2001, 397. 
 
30 v. M. FABIANI, Diritto fallimentare, Zanichelli, Torino, 2011. 
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Invero, gli atti compiuti dal fallito, successivamente alla 
dichiarazione di fallimento, non sono nulli, ma, più 
semplicemente, non possono essere opposti alla curatela 
che, in questo modo, resta insensibile ai loro effetti 
giuridici, ovvero può comportarsi come se tali atti non 
fossero stati compiuti.31 
Ad ogni modo, si tratta di una inefficacia relativa sia sotto 
il profilo soggettivo, in quanto gli atti non sono opponibili 
ai soli creditori precedenti la dichiarazione di fallimento, 
che sotto il profilo oggettivo, in quanto essa riguarda i soli 
beni sottoposti al vincolo fallimentare. 
Inoltre, tale efficacia può essere fatta valere esclusivamente 
dal curatore32 e, sul punto, la giurisprudenza ha ritenuto che 
l’azione diretta a far valere l’inefficacia degli atti, compiuti 
dal fallito dopo la dichiarazione di fallimento, non è 
soggetta a prescrizione.33 
Una conseguenza derivante da tale inefficacia, si sostanzia 
nel fatto che tali atti, nonostante non siano opponibili ai 
creditori, creano valide obbligazioni tra le parti. Invero, chi 
acquista dal fallito diviene proprietario, anche se potrà far 
                                                     
 
31 v. M. FABIANI, Diritto fallimentare, Zanichelli, Torino, 2011. 
 
32 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, 2014, Torino, 
Giappichelli, editore. 
 
33 v. Cass, 14 Ottobre, 2010, n. 21246. 
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valere la sua pretesa una volta che il fallimento sia cessato, 
e, quindi, non all’interno della procedura in quanto l’atto 
risulterebbe inefficace nei confronti della massa. 
L’art. 44 l. fall., solitamente, viene interpretato in modo 
diverso e più ampio rispetto alla sua lettera. E la stessa 
rubrica della norma, “atti compiuti dal fallito dopo la 
dichiarazione di fallimento”, non si addice pienamente al 
suo contenuto, visto che concerne anche gli atti compiuti 
dai terzi.34  
Ulteriori imprecisioni si riscontrano, poi, nel 1° comma, il 
quale parla sì di atti del fallito, ma, più precisamente, 
dovrebbe riferirsi agli eventi riconducibili al fallito; anche 
il 2° comma, laddove parla di inefficacia dei pagamenti, 
non è del tutto preciso poiché tale disposizione trova 
applicazione con riguardo ad atti che non sono dei veri e 
propri pagamenti.  
Precisato quanto sopra, è pacifico che l’inefficacia operi 
automaticamente quale effetto sotteso alla dichiarazione di 
fallimento, salvo però essere necessario un suo 
accertamento giudiziale.35 
                                                     
 
34 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
il quale afferma come si sia persa l’occasione, in sede di riforma, per 
adeguare la lettera della norma alla sua reale portata precettiva. 
 
35 Circa la non necessità di un accertamento giudiziale, v. A. MAFFEI 
ALBERTI, in Commentario breve alla legge fallimentare, Cedam, 
Padova, 2009. 
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E’ stato precisato in dottrina, ma anche in giurisprudenza, 
che l’inefficacia si determina indipendentemente dalla 
idoneità dei suddetti atti a recare pregiudizio ai creditori. In 
senso critico si segnala Rocco di Torrepadula il quale, 
considerato come il fallimento, evitando di far valere 
l’inefficacia, possa sempre avvantaggiarsi degli atti che 
risultino favorevoli per i creditori, sostiene che l’art. 44 
esprime “una sorta di presunzione di dannosità posta a 
tutela dei creditori, che viene meno quando si tratta di 
soddisfare un loro specifico interesse”.36 
In via analoga a quanto detto sullo spossessamento, anche 
in questo contesto assume una primaria importanza il 
momento dal quale operi l’inefficacia. E fondamentale 
diviene individuare la data della sentenza di fallimento, al 
fine di stabilire quali atti siano da assoggettare alla 
revocatoria fallimentare e quali, al contrario, da ritenere 
inefficaci. Suddetta tematica è stata già affrontata 
nell’esame dell’art. 42 l. fall. ed a questa rinviamo. 
Entrando nel merito della norma, l’art. 44, comma 1, l. fall., 
prevede l’inefficacia dei pagamenti eseguiti dal fallito, in 
quanto costituiscono utilizzo dei cespiti ormai ricompresi 
nel fallimento. 
                                                     
 
36 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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Suddetta inefficacia, dunque, rileva nei confronti 
dell’accipiens il quale ha l’obbligo di restituire al curatore 
la somma ricevuta dal fallito. Quindi, al contrario, sono da 
ritenersi efficaci i pagamenti eseguiti dal fallito, dopo la 
dichiarazione di fallimento, attingendo dal patrimonio non 
soggetto al vincolo fallimentare. 
Il tenore di tale norma, comporta il sacrificio dell’interesse 
del creditore a ricevere il pagamento in favore della 
collettività dei creditori concorsuali.  
L’art. 44, comma 2, l. fall., prevede sempre l’inefficacia dei 
pagamenti, ma, in particolare, quelli ricevuti dal fallito 
dopo la dichiarazione di fallimento. Il pagamento ricevuto 
dal fallito non produce, nei confronti dei creditori, 
l’estinzione del debito, e, quindi, il solvens non è liberato 
dalla sua obbligazione ed è pertanto tenuto a rinnovare 
l’adempimento nei confronti della curatela.37 
Il presupposto dell’inefficacia sancita dall’art. 44 l. fall., per 
quanto concerne i pagamenti eseguiti dal fallito, è costituito 
dalla lesività della par condicio creditorum, e dalla 
potenziale lesività dell’integrità del patrimonio del fallito, 
nella ipotesi di pagamenti dal medesimo ricevuti. 
                                                     
 
37 Su tutti, Cass., 17 Dicembre, 2003, n.19313, in Fall. 2004, 1356, ove 
inoltre si afferma che la curatela non può pretendere la prestazione 
anche dall’istituto di credito eventualmente delegato dal debitore per il 
pagamento, in quanto l’istituto è estraneo al rapporto sostanziale fatto 
valere ed al titolo azionato, essendo invece vincolato, da un rapporto di 
mandato, esclusivamente al debitore. 
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Con particolare riferimento ai pagamenti ricevuti dal fallito, 
un'ipotesi particolare di cui si è discusso riguarda il caso in 
cui il fallito, ricevuto il pagamento dal terzo, provveda 
immediatamente alla consegna del pagamento stesso al 
curatore. E’ stato fatto notare come, nel caso di specie, la 
massa riceva un vantaggio e non certo un danno; premesso 
ciò, si ritiene che l’atto non sia inefficace, ovvero che il 
fallimento, e più precisamente il curatore, rinunci a far 
valere l’inefficacia. Ecco che l’assenza del pregiudizio, e la 
buona fede del terzo, imporrebbero una rinuncia 
all’inefficacia.38 
In realtà, a detta di altri autori, in questo caso l’inefficacia 
si ricollegherebbe al difetto di legittimazione del fallito, e, 
l’efficacia liberatoria del pagamento fatto al fallito 
troverebbe giustificazione nell’art. 1188, comma 2, c.c., a 
norma del quale il pagamento al non legittimato libera il 
debitore se il creditore ne ha approfittato. 39 
Il terzo che abbia pagato due volte, prima al fallito e poi al 
curatore, potrà pretendere la restituzione, ma, altresì, non 
potrà far valere tale pretesa nel fallimento in quanto tale 
                                                     
 
38 v. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO e coordinato da M. FABIANI, I, Torino, 2006. 
 
39 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, Giappichelli, 
editore, Torino, 2014. 
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debito rimane confinato nel patrimonio personale del 
fallito. 
In riferimento ai pagamenti, sia eseguiti che ricevuti dal 
fallito, si suole ribadire il carattere relativo dell’inefficacia 
ed anche l’imprescrittibilità dell'azione volta a far valere 
l’inefficacia. 
Tuttavia, si deve precisare come l’azione volta a far 
accertare l’inefficacia del pagamento eseguito dal fallito è 
imprescrittibile, ma la pretesa restitutoria che ne può 
conseguire deve essere proposta nel termine di prescrizione 
dell’azione di ripetizione di indebito; mentre, l’azione volta 
a far valere l’inefficacia del pagamento ricevuto, può essere 
fatta valere dal curatore, che agisce per la riscossione del 
credito, il quale, ha l’onere di agire nel termine di 
prescrizione del credito da lui fatto valere.40 
Sul punto, la Suprema Corte, ha affermato come “l’azione 
volta a far dichiarare l’inefficacia del pagamento effettuato 
in favore dal fallito ha natura autonoma rispetto all’azione 
causale che ha determinato il pagamento; ne consegue che 
la prescrizione dell’azione fallimentare non può essere 
soggetta alla prescrizione del rapporto causale, non 
                                                     
 
40 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P. LUISO, E. GABRIELLI, Giappichelli 
Editore, Torino, 2014. 
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potendo decorrere da un momento antecedente 
all’adempimento inefficace.”41 
Infine, ci preme segnalare che per quanto concerne i profili 
processuali, diversamente dall’azione revocatoria, le azioni 
di inefficacia ex art. 44 l. fall. non hanno natura costitutiva 
ma dichiarativa in quanto si tratta soltanto di accertare che 
è stato inefficacemente compiuto, successivamente al 
fallimento, il pagamento di un debito preesistente; inoltre, 
in quanto ha ad oggetto il potere di disporre, l’azione va 
considerata imprescrittibile.42 
 
 
1.4.1 La buona fede del terzo 
 
 
Nel periodo antecedente la riforma “organica” delle 
procedure concorsuali, vi era un forte dibattito circa la 
rilevanza della buona fede del terzo nel campo fallimentare. 
Il dibattito, assai vivace, che si venne ad articolare vedeva 
da una parte coloro che si schieravano in favore della 
rilevanza dello stato della buona fede, i quali, assimilavano 
il fallimento al pignoramento; come conseguenza di questa 
                                                     
 
41Cass, 14 Ottobre, 2010, n. 21246. 
 
42 v. M. FABIANI, Diritto Fallimentare, Zanichelli, Torino, 2006. 
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interpretazione, si aveva l’operatività dell’art. 2193 c.c. ed, 
inoltre, si ritenevano applicabili gli artt. 1153 e 1189 c.c. 
Dall’altra parte, ed al contrario, si sosteneva la tesi della 
irrilevanza della buona fede del terzo. Tale teoria, divenuta 
prevalente sia in dottrina che in giurisprudenza, venne 
supportata e confermata dalla Corte Costituzionale che, 
nell’arco di quattro anni, venne ad essere investita, per ben 
due volte, in tema di legittimità costituzionale dell’art. 44 l. 
fall. 
In entrambi i casi, conclusosi con sentenze di rigetto, la 
Consulta ha dichiarato legittima l’irrilevanza della buona 
fede del terzo, in quanto essa corrisponde ad una libera 
scelta del legislatore non meramente irragionevole perché 
determinata dalla prioritaria esigenza di tutela della massa 
dei creditori.43 
La Corte Costituzionale, nell’attribuire al legislatore la 
scelta di negare qualunque rilievo alla buona fede del terzo, 
non ha fatto altro che recepire l’orientamento interpretativo 
della giurisprudenza che di fatto, stante la laconicità del 
testo normativo, è stato assurto a rango di diritto vivente. 
Suddetta opera di sistemazione, ha portato pian piano ad 
oggettivare la sanzione dell’inefficacia sulla base di un 
                                                     
 
43 C. Cost., 23 Giugno 1998, n. 234, con nota di LAMANNA, Fall, 
1999. 
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sillogismo ove la premessa maggiore è rappresentata dalla 
perdita per il fallito, alla data della dichiarazione di 
fallimento, del potere di amministrare e di disporre dei 
propri beni; la premessa minore è rappresentata dalla 
inefficacia che colpisce gli atti e i pagamenti eseguiti dal 
fallito successivamente al fallimento, in virtù dello 
spossessamento; ne consegue che, così come lo 
spossessamento, anche l’inefficacia ex art. 44 l. fall. opera 
automaticamente, ovvero senza che assuma alcun rilievo la 
conoscenza o meno, da parte dei terzi, della dichiarazione 
di fallimento. 
Il sopra citato orientamento che si era ormai andato a 
consolidare, pare oggi da rivedere in forza della riforma 
organica del 2006; invero, essa è intervenuta sugli artt. 16 e 
17 l. fall. prevedendo che la sentenza di fallimento non 
produce effetti nei confronti dei terzi fino a quando non 
venga annotata nel registro delle imprese, salva la 
possibilità per il curatore, di provarne la conoscenza da 
parte dei terzi ex art. 2193, comma 1, c.c. 
Ecco allora che, ad oggi, non si può più negare la rilevanza 
alla buona fede dei terzi, sia pure solo fino al momento della 
annotazione nel registro delle imprese.44 
 
                                                     
 
44 v. A. MAFFEI ALBERTI, Commentario breve alla legge 
fallimentare, Cedam, Padova, 2009. 
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1.4.2 Inefficacia delle formalità 
 
“Le formalità necessarie per rendere opponibili gli atti ai 
terzi, se compiute dopo la data della dichiarazione di 
fallimento, sono senza effetto rispetto ai creditori”. Così 
recita il dettato normativo dell’art. 45 l. fall., il quale, 
peraltro, a differenza dell’art. 44 l. fall, non è stato toccato 
dalla riforma del 2006.45 
La norma potrebbe apparire come una mera specificazione 
di quella contenuta nell’art. 44 l. fall., in quanto anche nel 
caso di specie  viene colpito con la sanzione  dell’inefficacia 
una atto posto in essere dopo l’apertura della procedura. 
L’inefficacia (prevista dall’art. 44 l. fall.) è una sanzione 
che si estende anche alle formalità necessarie a rendere 
opponibili gli atti ai terzi, come previste ai sensi dell’art. 45 
l.fall. A ben vedere, infatti, è ravvisabile uno stretto legame 
tra le due disposizioni, le quali, peraltro, rappresentano il 
                                                     
 
45 V. N. ROCCO DI TORREPADULA, Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (a cura di), coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006, il quale sostiene che se il legislatore riformista ha optato per la 
conservazione della norma in commento, ciò significherebbe (fino a 
prova contraria) un giudizio di valore positivo sul concreto 
funzionamento della stessa. 
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completamento del quadro di tutela riservato al patrimonio 
separato. Con precipuo riguardo alla norma in esame, essa 
disciplina gli effetti degli atti compiuti dal fallito o da terzi 
soggetti, che riguardino comunque la sfera giuridica del 
fallito relativamente all’opponibilità degli stessi ai 
creditori. In particolare, le formalità previste per rendere 
opponibili gli atti ai terzi sono prive di effetto rispetto ai 
creditori se sono compiute dopo la dichiarazione di 
fallimento. La data del fallimento a cui dobbiamo dare 
rilevanza non è quella della deliberazione: per questo 
motivo, occorre prima di tutto individuare quale sia il 
momento a partire dal quale si realizza l’inefficacia46. 
Dunque, in prima analisi, occorre precisare che ciò che è 
rilevante rispetto ai terzi è soltanto l’iscrizione della 
sentenza di fallimento nel Registro delle Imprese, con ciò 
escludendosi invece la rilevanza della sua trascrizione, 
stante l’espresso richiamo della norma alla data di 
dichiarazione di fallimento anziché a successive ed 
eventuali formalità47.  
A tal proposito, come già visto in merito all’art. 44 l. fall., 
anche per la disposizione in esame è d’uopo considerare la 
modifica intervenuta con l’art. 17 in tema di efficacia nei 
                                                     
 
46 Si veda a tal proposito i richiamati artt. 42 e 44 l.fall. 
 
47 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (a cura di), coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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confronti dei terzi della sentenza di fallimento; ne consegue 
che l’inefficacia opera di diritto indipendentemente da ogni 
manifestazione di volontà. 
Ma cosa dobbiamo intendere per “formalità”?  Le formalità 
che sono oggetto della norma in questione (art. 45 l. fall.) 
consistono in tutti quegli atti idonei a rendere opponibili a 
terzi il contenuto degli stessi, siano essi giudiziali chè 
stragiudiziali48. 
 
Restano invece inopponibili ai creditori concorsuali: 
a) Le alienazioni di beni immobili e di beni mobili iscritti 
nei pubblici registri successivamente al fallimento. Nel 
caso di specie si deve precisare che anteriore al 
fallimento deve essere la presentazione della domanda 
di trascrizione (corredata della prescritta 
documentazione) e non anche l’esecuzione della 
formalità della trascrizione da parte del conservatore dei 
Registri immobiliari; 
b) Le cessioni di crediti che siano state notificate al 
debitore ceduto o accettate dal medesimo 
successivamente. Il più recente orientamento della 
giurisprudenza rileva come non sia necessario che la 
notificazione sia eseguita a mezzo di ufficiale 
                                                     
 
48 v. M. FABIANI, G.B. NARDECCHIA, Formulario commentato 
della legge fallimentare. 
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giudiziario (costituendo quest’ultima un semplice genus 
del più ampio genus costituito dalla notificazione, intesa 
come attività diretta a promuovere la conoscenza di un 
atto in capo al destinatario). La notificazione deve avere 
data certa ed è ormai ampiamente consolidato che la 
data certa possa essere conseguita anche con la semplice 
opposizione del timbro postale sul testo (e non sulla 
busta).49 
c) Le alienazioni di universalità di mobili che non abbiano 
data certa anteriore. In particolare la norma assume 
rilievo per quanta riguarda la vendita dell’azienda; 
sebbene sia controversa la natura di quest’ultima, è stata 
affermato che i singoli beni mobili che la costituiscono 
trova applicazione il principio generale ai sensi dell’art. 
2913 c.c. sull’inefficacia delle alienazioni successive al 
pignoramento in quanto l’azienda costituisce una 
“universitas rerum”50. 
d) Le alienazioni di beni mobili di cui non sia stato 
trasmesso il possesso, salvo che risultino da atto avente 
data certa. In altri termini, se l’alienazione non risulta 
essere stata accompagnata anteriormente al fallimento 
dalla consegna della cosa e questa si trovi ancora in 
luoghi appartenenti al debitore fallito, l’acquirente può 
                                                     
 
49 Cfr. Trib. Milano, 2 aprile 1998. 
 
50 Cfr. Cass. 6 novembre 1995, n. 11531. 
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rivendicarla opponendo il suo acquisto solo ove risulti 
da atto di data certa anteriore al fallimento. 
Anche nel caso di specie l’inefficacia delle formalità, come 
accade per l’inefficacia degli atti, opera nei confronti dei 
creditori e, quindi, risulta avere carattere relativo, potendo, 
suddetta inefficacia, essere fatta valere esclusivamente da 
parte del curatore. 
 
 
1.5 Le novità introdotte dalla riforma organica 
 
 
Alla stregua di quanto anticipato in apertura del capitolo, la 
disciplina degli effetti patrimoniali del fallimento non ha 
subito profonde modifiche, ma, al contrario, si è posta in 
continuità con le precedenti normative. 
Premesso quanto sopra, si vuole segnalare che il legislatore, 
con il Dlgs 2006, n. 5, ha introdotto agli artt. 42 e 44 l. fall. 
un terzo comma.  
Queste nuove previsioni, inseritesi in una complessa 
problematica, hanno comportato un ampliamento del 
dibattito dottrinale e, non di meno, sono state oggetto di 
critica anche per la semplice collocazione. 
A nostro avviso, queste nuove disposizioni risultano 
intrecciarsi non poco con il tema dei beni sopravvenuti, al 
quale dedicheremo un intero capitolo, più precisamente il 
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secondo, ed a quello intendiamo rimandare anche per 
l’esposizione di questa nuova disciplina introdotta dalla 
riforma organica. 
 
 
 
 
1.6 Gli effetti personali del fallimento 
 
 
Occupandoci degli effetti del fallimento, non si può non 
porgere lo sguardo alla disciplina degli effetti personali che 
seguono al fallimento. 
Come abbiamo detto sopra, la riforma organica delle 
procedure concorsuali si è posta in continuità, con le 
normative precedenti, per quanto concerne gli effetti 
patrimoniali, ma, al contrario, lo stesso non possiamo dirlo 
con riguardo agli effetti personali; invero, è proprio in 
questa sede che il legislatore della riforma è intervenuto in 
maniera netta, andando a modificare sensibilmente la 
suddetta disciplina. 
Il legislatore del 2006 e, in un secondo momento, del 2007, 
volendo essere precisi, ha inteso sopprimere tutte quelle 
previsioni afflittive o sanzionatorie per il fallito, 
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conseguenti alla circostanza che fosse dichiarato il 
fallimento.51 
Gli effetti personali possono distinguersi in due gruppi, 
ovvero quelli funzionali al corretto e rapido svolgimento 
della procedura e quelli che rivestono una mera natura 
sanzionatoria. 
Soffermandoci in prima battuta sul primo gruppo, la prima 
norma che vi rientra riguarda la limitazione della libertà e 
della segretezza della corrispondenza ex art. 48 l. fall. 
Nella sua formulazione originaria, la sopra richiamata, 
prevedeva che dal giorno della dichiarazione di fallimento 
la corrispondenza diretta al fallito fosse recapitata dagli 
uffici postali, direttamente nelle mani del curatore.  
La relazione al Dlgs. n. 5/2006, riteneva che l’espressione 
contenuta nel vecchio art. 48 l. fall., “deve essere 
consegnata al curatore”, sancisse un obbligo generalizzato, 
posto in capo agli uffici postali, di consegnare tutta la 
corrispondenza del fallito direttamente al curatore. 
Il legislatore della riforma, ispirandosi ad un principio 
cardine della riforma, ovvero quello che concepisce il 
fallito come collaboratore del curatore, ha introdotto un 
regime differenziato nel caso in cui il fallimento riguardi 
una persona fisica ovvero un ente.52 
                                                     
51 v. M. SANDULLI, La crisi delle imprese, Giappichelli Editore, 
Torino, 2009. 
 
52 M. FABIANI, Diritto fallimentare, Zanichelli, Torino, 2011. 
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Nell'odierno regime, dunque, se il fallito è una persona 
fisica, sarà a costui che la corrispondenza dovrà arrivare, 
dovendo poi, egli, trasmettere quella a contenuto 
patrimoniale al curatore; ove il fallito non osservi tale 
obbligo, il legislatore della riforma ha introdotto come 
sanzione a tale violazione “quella di escludere 
l’imprenditore dal beneficio dell’esdebitazione come 
previsto dall’art. 142, comma 1, n. 3 l. fall.”53 Ora, nel 
concetto di corrispondenza si deve far rientrare ogni tipo di 
comunicazione ricevuta dall’imprenditore, anche attraverso 
posta elettronica; discorso diverso, ad opinione del 
legislatore della riforma, lo si ha nel caso in cui il fallito non 
sia una persona fisica, ma, altresì, un soggetto collettivo. 
Posto che per tali soggetti la corrispondenza non potrebbe 
mai avere carattere personale, ecco che ciò ha giustificato 
la previsione secondo la quale la corrispondenza debba 
essere consegnata direttamente nelle mani del curatore. Sul 
punto, ci preme segnalare come la Corte europea dei diritti 
dell’uomo abbia precisato che la consegna al curatore della 
corrispondenza diretta al fallito, non realizzi una violazione 
del diritto al rispetto della corrispondenza, tutelato dalla 
convenzione, purché la durata della procedura non ne 
determini un sacrificio eccessivo.54 
                                                     
 
53 Relazione Dlgs 5/2006. 
 
54 Corte Dir. Uomo, 17 Luglio 2003. 
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Il duplice regime ex art. 48 l. fall., appare oggi più conforme 
all’art. 15 Cost., il quale stabilisce l’inviolabilità della 
libertà e della segretezza della corrispondenza e di ogni altra 
forma di comunicazione. 
Sempre nell’ambito delle norme funzionali al corretto e 
rapido svolgimento delle procedure, si segnala l’art. 49 l. 
fall. il quale pone l’obbligo in capo al fallito di 
comparizione ed informazione. 
Nella sua formulazione ante riforma, suddetta norma 
stabiliva il divieto per il fallito di allontanarsi dalla sua 
residenza senza permesso del giudice delegato, potendo 
esso far accompagnare coattivamente il fallito in mancanza 
di ottemperanza all’ordine di presentarsi. E tale divieto, 
appunto, fu previsto al solo fine di assicurare la reperibilità 
del fallito. 
In passato si è dubitato dalla conformità costituzionale di 
una simile previsione, che a detta di alcuni si sostanziava in 
una restrizione alla libertà dei cittadini, e quindi 
incostituzionale, ma, altresì, giudicata sempre 
costituzionalmente legittima dalla giurisprudenza.55 
Con la riforma, invece, il legislatore ha inteso sostituirlo 
con un previsione più “duttile”56, ovvero con “l’obbligo di 
                                                     
 
55 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
 
56 v. Relazione al D.lgs. n.5/2006. 
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comunicare al curatore ogni cambiamento della propria 
residenza o del proprio domicilio”. 
Infine, soffermando l’attenzione a quelle norme che hanno 
una natura meramente sanzionatoria, vediamo come molte 
incapacità sono sparse in numerosi testi normativi. Si pensi 
all’incapacità a svolgere funzioni di amministratore, ex art. 
2382 c.c., oppure all’incapacità a svolgere la funzione di 
sindaco, ex art. 2393 c.c., o ancora alla incapacità a svolgere 
la funzione di revisore contabile, ex art. 2409 bis c.c., ecc. 
Tutte queste incapacità, qui sopra ne abbiamo riportate solo 
alcune a titolo esemplificativo, assai numerose, nella loro 
maggior parte riguardano il fallito persona fisica, ma, 
altresì, possono andare a colpire anche le società quando si 
tratta di funzioni o di attività che esse possono svolgere.57 
Con la riforma del 2006, suddette incapacità speciali non 
sono venute certo meno, il legislatore ha espressamente 
abrogato alcune incapacità. Si pensi all’art. 20 del decreto 
correttivo del 2007 il quale ha abolito l’incapacità ad 
esercitare una attività commerciale, che, comunque, non 
impediva l’esercizio di una attività commerciale in corso di 
fallimento. 
                                                     
 
57 v. L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, 2014, Torino, 
Giappichelli, editore, 2014. 
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Una ulteriore abrogazione molto importante, riguarda 
l’incapacità che privava il fallito dell’elettorato attivo. 
Le incapacità speciali, prima della riforma, avevano una 
durata che andava anche oltre la chiusura del fallimento e 
venivano meno solo dopo la concessione al fallito, da parte 
del Tribunale, della riabilitazione civile. 
In questa sede il legislatore ha deciso di intervenire, 
innovando tale sistema, e ad oggi la durata delle incapacità 
speciali è costituita dal corso della procedura di fallimento. 
Da ultimo, si segnala come la vecchia legge fallimentare 
all’art. 50 prevedeva il cd. pubblico registro dei falliti.  
Esso da una parte rappresentava una infamia per il debitore, 
e, dall’altra, costituiva il presupposto per poter assoggettare 
il fallito a specifiche incapacità. 
Nella suddetta disciplina, la cancellazione da tale infamante 
registro avveniva soltanto attraverso la riabilitazione civile 
emessa dal Tribunale, la quale veniva concessa soltanto se 
il debitore avesse rispettato le condizioni dell’originario art. 
143 l. fall.58 
Con la riforma, proprio per la sua peculiare volontà di 
abbandonare la visione sanzionatoria del fallimento, il 
pubblico registro dei falliti è stato abrogato e, a cascata, è 
                                                     
 
58 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
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venuta meno anche la disciplina riguardante la 
riabilitazione civile. 
Riguardo a questi due istituti abrogati, la Corte 
Costituzionale, tenendo conto delle censure pervenute dalla 
Corte europea dei diritti dell’uomo, ha dichiarato 
l’illegittimità costituzionale degli artt. 50 e 142 l. fall., nel 
testo anteriore all’entrata in vigore del Dlgs n. 5/2006, in 
quanto stabiliscono che le incapacità personali derivanti al 
fallito dalla dichiarazione di fallimento perdurano oltre la 
chiusura della procedura concorsuale.59 
Posto che il registro dei falliti è stato abrogato, ciò non 
significa che siano venute meno tutte le incapacità; invero, 
il legislatore ha abrogato alcune incapacità ma solo quelle 
che erano espressamente collegate dalle leggi speciali alla 
sanzione della iscrizione nel registro dei falliti. 
Ecco che, ad oggi, sono rimaste le incapacità e le limitazioni 
che si collegano allo status di fallito, che il debitore acquista 
dal momento della dichiarazione di fallimento. 
Avviandoci alla conclusione di questo primo capitolo, 
segnaliamo come il venir meno del divieto di elettorato 
attivo ha posto il problema se il fallito, attualmente, possa 
considerarsi un soggetto che gode pienamente 
dell’esercizio dei diritti civili oppure no. Questo perché vi 
                                                     
 
59 v. Corte Cost., 27 Febbraio 2008, n. 39, in Foro.it., 2008. 
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sono alcune attività, si pensi agli avvocati o ai 
commercialisti, che per il loro esercizio richiedono 
espressamente il pieno esercizio dei diritti civili.  
In dottrina, si è sottolineato come né le limitazioni alle 
facoltà patrimoniali né gli altri effetti di tipo personale siano 
in grado di scalfire i diritti civili e politici del debitore, che 
rimangono dunque integri nonostante l’apertura del 
fallimento.60 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                     
 
60 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
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CAPITOLO SECONDO 
 
I BENI SOPRAVVENUTI 
 
 
2 La disciplina. 
 
 
Il tema dei beni sopravvenuti potrebbe rivelarsi molto 
semplice, se si limitasse alla sorte di quelle componenti 
attive, ovvero di quei cespiti che, non presenti al momento 
del fallimento nel patrimonio del fallito, sopravvengono 
successivamente in modo “naturale”, cioè per eredità, per 
donazione, ecc. 
All’art.42, comma 2, l. fall. si afferma testualmente che“ 
sono compresi nel fallimento anche i beni che pervengono 
al fallito durante il fallimento, dedotte le passività 
incontrate per l’acquisto e la conservazione dei beni 
medesimi”. 
Partendo da questa novella, è possibile fare dovute 
considerazioni e dedurre talune certezze, sebbene 
l’argomento sia tutt’ora oggetto di ampio studio e di 
dibattito tra i più importanti studiosi del settore. 
Innanzitutto, possiamo asserire, senza troppi dubbi al 
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riguardo, che lo spossessamento comprenda anche i c.d. 
“beni sopravvenuti”, ovvero, tutti quei beni che, per 
qualsiasi motivo, entrano a far parte del patrimonio del 
fallito in un momento successivo alla dichiarazione di 
fallimento. 
La ratio di tale disciplina, che in apparenza sembrerebbe 
porsi in contrasto con la regola secondo cui il fallito perde 
l’amministrazione e la disponibilità del suo patrimonio, la 
si può rinvenire nella circostanza che, come abbiamo avuto 
modo di precisare in precedenza, il fallito non perde affatto 
la capacità giuridica, e, per ovvia conseguenza, può 
compiere acquisti patrimoniali. 
Come rilevato da autorevole dottrina61, tale norma 
rappresenta l’applicazione alla disciplina fallimentare del 
principio civilistico sulla responsabilità patrimoniale, 
ovvero, l’art. 2740 c.c., secondo cui “il debitore risponde 
dell’adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni 
presenti e futuri.” 
Tuttavia, è stato segnalato anche come la norma sopra citata 
subisca, in materia fallimentare, un’eccezione; a ben 
vedere, infatti, la disciplina fallimentare, nei confronti del 
                                                     
 
61 v. G. CAVALLI, Gli effetti del fallimento per il debitore, in La 
riforma della legge fallimentare, (a cura di) S. AMBROSINI, ove 
afferma che l’art.42, comma 2, l. fall. rappresenta la trasposizione 
fallimentare del principio sancito dall’art. 2740 c.c.; sul punto anche 
NIGRO VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, il Mulino, 
Bologna, 2012. 
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principio sulla responsabilità patrimoniale ex art. 2740 c.c., 
se ne discosta in quanto privilegia i creditori anteriori alla 
dichiarazione di fallimento rispetto a quelli ad essa 
successivi; tale deroga, però, non è assoluta posto che  non 
riguarda i creditori che vantano diritti per l’acquisizione e 
conservazione dei beni stessi.62 
La relazione alla legge fallimentare del 1942 precisa come 
il coinvolgimento dei beni sopravvenuti rappresenti una 
nostra “sana tradizione”; mentre altri ordinamenti, al fine di 
favorire la ripresa dell’imprenditore, hanno adottato la 
regola opposta.63 
Precisato che lo spossessamento colpisce anche i beni 
sopravvenuti, è d’uopo soffermarsi su due questioni che 
hanno fatto sorgere alcune delle più rilevanti dispute 
dottrinali, ovvero, quella sulla individuazione dei beni 
sopravvenuti e, non meno importante, l’altra, sulla modalità 
di acquisizione di suddetti beni. 
Come abbiamo avuto cura di precisare quando ci siamo 
occupati dello spossessamento, il termine “beni”, è da 
intendersi in senso ampio e, più precisamente, alludendo e 
ricomprendendo in sé, qualunque elemento del patrimonio 
                                                     
 
62 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
Jorio (a cura di) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 2006. 
 
63 Si segnala come, in realtà, la nuova legge tedesca sull’insolvenza ha 
esteso lo spossessamento anche ai beni sopravvenuti, per un 
approfondimento si rinvia a GUGLIELMUCCI (a cura di), La legge 
tedesca sull’insolvenza. 
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economicamente valutabile, ivi compresi i rapporti 
giuridici e le situazioni soggettive attive. 
Ecco, dunque, che ormai si ritiene, in maniera del tutto 
pacifica, che tra i beni sopravvenuti, e quindi acquisibili alla 
massa fallimentare, vi rientrano, ad esempio, le vincite di 
lotterie, le vincite di gare e le donazioni; mentre, ed al 
contrario, si possono riscontrare situazioni in cui è dubbio 
se i beni siano o meno oggetto di spossessamento: in 
quest’ultima ipotesi, si pensi ai proventi derivanti da attività 
delittuosa del fallito, ove la Cassazione, con sentenza 
n.4773 del 1957, ha affermato come “i beni pervenuti 
all’imprenditore prima della dichiarazione di fallimento 
sono da acquisire all’attivo patrimoniale, anche se di 
provenienza illecita”.64 
 
 
2.1 Modalità di acquisizione dei beni sopravvenuti 
 
 
La seconda questione, di non poco conto, riguarda le 
modalità di acquisizione dei beni sopravvenuti, alla 
procedura fallimentare. 
                                                     
 
64 v. in Dir. Fall., 1958, II, 26; contra JAEGER e SACCHI, secondo i 
quali i beni pervenuti al fallito a seguito di suoi atti delittuosi successivi 
alla dichiarazione di fallimento non sono da avocarsi alla massa 
fallimentare. 
53 
 
Nel caso di specie si segnala come vi sia stato un forte 
dibattito, in dottrina ma anche in giurisprudenza, che, anche 
alla luce delle novità introdotte dal legislatore della riforma, 
non è ancora del tutto assopito. 
In tal senso, infatti, è doveroso sottolineare come l’art. 42, 
comma 2, l. fall. non aiuti affatto l’interprete ad una chiara 
e limpida comprensione; invero, il legislatore non 
prendendo una netta posizione circa le modalità di 
acquisizione dei beni sopravvenuti, su tale argomentazione 
la disputa tra i diversi orientamenti non poteva che 
concentrarsi  solo dal punto di vista interpretativo, andando 
a costituire pane per i propri denti sia per la dottrina che per 
la giurisprudenza. 
In un primo momento, ed in particolar modo, la 
giurisprudenza65, ha sostenuto che i beni sopravvenuti 
sarebbero acquisiti alla procedura ipso iure, ovvero in via 
automatica, al pari di quanto avviene per i beni esistenti ed 
inventariati a seguito della sentenza che dichiara il 
fallimento. Suddetto orientamento, quindi, non riteneva 
necessario un formale provvedimento di acquisizione. 
La sopra richiamata tesi veniva contrastata da chi, al 
contrario, sosteneva che l’acquisizione dei beni 
sopravvenuti avvenisse non in modo automatico, ovvero, 
                                                     
 
65 Su tutti, Cass., 21 Maggio 1975, n. 2012, in Mass. Foro it., 1975. 
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tale corrente di pensiero sosteneva, come modalità di 
acquisizione dei beni, la necessità di una specifica decisione 
ed un provvedimento ad hoc, ad esempio, un decreto di 
acquisizione.66 Suddetta soluzione trova affidamento nel 
fatto che è rimesso agli organi della procedura di valutare, 
dinanzi alle spese occorrenti per l’acquisto e la 
conservazione dei beni, se il gioco vale la candela, le 
passività incontrate per l’acquisto o la liquidazione dei beni 
stessi; orbene, tale valutazione non sarebbe possibile se 
l’acquisizione fosse automatica o, se al contrario possibile, 
si andrebbe a risolvere nella esigenza di restituire al fallito 
i beni, la cui acquisizione si dimostrasse un cattivo affare 
per i creditori concorsuali.67  
Cercando di mediare le opposte e contrastanti opinioni, le 
Sezioni unite della Corte di cassazione hanno precisato che, 
se il diritto di apprensione dei beni sopravvenuti spetta ipso 
iure alla curatela, l’acquisizione è subordinata al fatto che 
le passività inerenti ai beni non abbiano a superarne il 
valore in quanto l’apprensione risulterebbe onerosa per la 
                                                     
 
66 Per un approfondimento su questo tema, v. N. ROCCO di 
TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, Jorio (diretto da) e 
coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 2006, ove vi sono 
ulteriori riferimenti; a sostegno di questa seconda tesi si segnala anche 
FAUCEGLIA e PANZANI, Fallimento e altre procedure concorsuali, 
Utet giuridica, 2009, nel quale sottolinea che anche il legislatore della 
riforma ha aderito a tale seconda teoria andando ad introdurre all’ art. 
42 l. fall. il terzo comma. 
 
67 v. V. BUONOCORE, A. BASSI, Trattato di diritto fallimentare, 
Cedam, Padova, 2010. 
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massa; “con la conseguenza che è rimesso agli organi 
fallimentari stabilire in concreto se assoggettare 
all’esecuzione concorsuale gli acquisti effettuati dal fallito 
ovvero disinteressarsene”.68 
 
 
 
2.1.2 L’art. 42 l. fall. post riforma: l’introduzione 
del terzo comma  
 
Sulla scia di questo dibattito, si segnala come il legislatore 
della riforma abbia deciso di intervenire sull’art. 42 l. fall., 
aggiungendovi un terzo comma, prevedendo, cioè, che “il 
curatore, previa autorizzazione del comitato dei creditori, 
può rinunciare ad acquisire i beni che pervengono al fallito 
durante la procedura fallimentare qualora i costi da 
sostenere per il loro acquisto e la loro conservazione 
risultino superiori al presumibile valore di realizzo dei beni 
stessi”. 
La norma in esame, introdotta, come già accennato, con la 
riforma del 2006, ha fatto emergere ulteriori dubbi 
interpretativi e, in tal senso, ci si chiede se il legislatore 
della riforma abbia inteso accogliere il primo orientamento, 
                                                     
 
68Cass. Sez. un. 10 dicembre 1993, n. 12159, in Fall, n.4, 1994, con nota 
di GIACALONE. 
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cioè quello della acquisizione automatica, oppure il 
secondo che nega il suddetto automatismo. 
I sostenitori dell’acquisizione automatica sono tornati ad 
affermare il loro orientamento, sostenendo che il nuovo 
comma 3 dell’art. 42 l. fall. avrebbe una sua ragionevolezza 
solo se il legislatore avesse presupposto un’ acquisizione 
automatica, e, inoltre, è stato sottolineato come la parola 
“rinuncia” utilizzata dal legislatore, farebbe anch’essa 
dedurre un acquisto ipso iure.69 
Si tratta, senza ombra di dubbio, di obiezioni legittime che, 
a nostro avviso, sono superabili se si rivolge l’attenzione 
alla reale portata di questa novità. In tal modo, si possono 
così riuscire ad individuare argomenti favorevoli alla tesi 
che nega l’acquisizione.  
Orbene, in primo luogo risultano essere rafforzate le 
osservazioni di coloro i quali, già prima della riforma, 
sostenevano che l’acquisizione automatica dei beni 
sopravvenuti non si conciliasse con l’esigenza degli organi 
della procedura di valutarne la convenienza; in secondo 
luogo, inoltre, è stato affermato anche che si tratta non già 
di una rinuncia ad un diritto già entrato nel patrimonio 
fallimentare, ma si tratta di una rinunzia ad acquistarlo e ciò 
                                                     
 
69 v. V. BUONOCORE, A. BASSI, Trattato di diritto fallimentare, 
Cedam, Padova, 2010; cfr N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il 
nuovo diritto fallimentare, JORIO (a cura di) e coordinato da M. 
FABIANI, Zanichelli, Torino, 2006. 
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si basa sul presupposto che esso non sia stato acquisito in 
via automatica.70  
A tal proposito, il legislatore ha giustificato l’introduzione 
di questa novità sottolineando come “il nuovo terzo comma 
dell’art. 42 l. fall. cristallizza la prassi di molti tribunali 
secondo la quale risulta economicamente conveniente e 
pertanto possibile autorizzare il curatore a rinunciare  
all’acquisto dei beni che pervengono al fallito durante il 
fallimento qualora i costi da sostenere per il loro acquisto 
e la loro conservazione risultino superiori al presumibile 
valore di realizzo dei beni stessi”.71 
Ecco che, fatte le dovute precisazioni, la portata innovatrice 
di suddetta novella normativa pare ridimensionarsi. 
La maggioranza degli interpreti, infatti, ovvero coloro che 
sono contrari alla tesi dell’acquisizione automatica dei beni 
sopravvenuti, ritiene che il nuovo comma 3, art. 42 l. fall. 
sottintenda la voluntas legislativa della necessarietà di una 
valutazione preventiva sulla convenienza o meno di 
estendere la liquidazione concorsuale ai beni sopravvenuti, 
nell’interesse della massa dei creditori, con ciò 
                                                     
 
70 v. V. BUONOCORE, A. BASSI, Trattato di diritto fallimentare, 
Cedam, Padova, 2010, ove si conclude che se si vuole dare un senso 
alle parole utilizzate dal legislatore non si deve parlare di rinunzia 
abdicativa, ma bensì di rifiuto, ovvero della possibilità del curatore di 
evitare l’acquisizione dei beni sopravvenuti alle condizioni previste 
dalla norma. 
 
71 Relazione illustrativa al Dlgs. n. 5/2006. 
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escludendosi, evidentemente, un effetto automatico 
dell’acquisto; esso, dunque, risulta essere così riconnesso 
ad un atto di volontà del curatore, previo parere del comitato 
dei creditori.72 
Inoltre, nella stessa direzione di quanto sopra riportato, vi è 
chi afferma che nel caso di specie il principio di universalità 
non opera in via automatica, ma esso risulta essere 
condizionato ad una preventiva valutazione di opportunità 
da parte degli organi della procedura, i quali decideranno 
per l’apprensione solo, e soltanto, se ciò si risolva in un 
potenziale vantaggio per la massa dei creditori.73 
Da un esame attento di questo comma 3 ex art. 42 l. fall., 
emerge come tre sono gli elementi degni di essere 
evidenziati.  
Innanzitutto, la non acquisizione dei beni sopravvenuti 
appare come una mera facoltà del curatore: e che, peraltro, 
questa sia inevitabilmente condizionata dal valore dei beni.  
Il secondo elemento coincide con un giudizio di 
ponderazione che deve essere “compiuto” e, in particolare, 
dovrà trattarsi di un giudizio effettuato tra costi e ricavi. 
                                                     
 
72 v. A. CAIAFA, Le procedure concorsuali, Cedam, Padova, 2011; in 
tale direzione anche N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo 
diritto fallimentare, JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, 
Zanichelli, Torino, 2006, il quale sostiene che la norma in esame può 
avere una specifica funzione, ovvero essa impone una espressa 
manifestazione di volontà per l’abbandono dei beni sopravvenuti.  
 
73 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
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Infine, come ultimo elemento caratterizzante la norma, vi è 
la rinuncia; essa viene espressa dal curatore, ma deve essere 
autorizzata, in via preventiva, dal comitato dei creditori.74 
Inoltre, sul piano letterale la sopra citata norma presenta 
delle affinità con l’art. 104 ter, comma 7, l. fall., anch’esso 
introdotto con la riforma del 2006, il quale espressamente 
prevede che “il curatore, previa autorizzazione del 
comitato dei creditori, può non acquisire all’attivo o 
rinunciare a liquidare uno o più beni, se l’attività di 
liquidazione appaia manifestamente non conveniente.”75 
Ecco, dunque, che il combinato disposto delle due norme 
ha indotto, parte della dottrina, a sostenere che anche i beni 
sopravvenuti non acquisiti al fallimento, rimangono nella 
                                                     
 
74 Critico su questo punto N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo 
diritto fallimentare, JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, 
I, Zanichelli, Torino, 2006, il quale afferma che se lo spirito del 
legislatore era quello di rinvigorire il ruolo del comitato dei creditori, 
non si spiega perché al suddetto organo fallimentare non siano state 
ampliate le competenze anche in materia di apprensione dei beni 
sopravvenuti. 
 
75 Tale comma si inserisce nell’ambito della disciplina riguardante il 
programma di liquidazione (così come è rubricato l’articolo stesso, 104- 
ter). Al di là della riflessione relativa alle competenze residuali degli 
amministratori della società fallita (invero, da un lato il patrimonio 
sociale è pur sempre oggetto di gestione sebbene compatibilmente con 
la necessità di liquidazione concorsuale, dall’altro il fallimento di una 
società non ne comporta lo scioglimento di tal che è in astratto possibile 
ritenere che gli organi sociali non decadano) ciò che più qua interessa, 
riguarda il fatto che non tutto il patrimonio aziendale deve essere attinto 
alla liquidazione concorsuale e ciò richiede la sopravvivenza di 
competenze gestorie residuali degli organi sociali: si fa riferimento ai 
beni di cui il curatore considera conveniente non coltivare la 
liquidazione e a quelli pervenuti nel patrimonio della società fallita 
successivamente alla dichiarazione di fallimento, ma di cui si reputi non 
conveniente l’acquisizione alla massa attiva perché i costi di 
acquisizione e conservazione sono superiori al valore di realizzo degli 
stessi (art. 42 l. fall.), S. FORTUNATO, La riforma della legge 
fallimentare, Giuffrè editore. 
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disponibilità del fallito76, ovvero, vanno ad essere 
ricompresi nel patrimonio personale del fallito, del tutto 
separato da quello soggetto al vincolo fallimentare, e, in tal 
modo, possono essere aggrediti sia dai creditori precedenti, 
sia da quelli successivi, alla dichiarazione di fallimento77 in 
quanto al fallito deve essere attribuita la piena utilizzabilità 
di tutti i beni non rientranti nel patrimonio del fallimento.78 
Inoltre, si vuole segnalare come non esista alcun ostacolo 
alla possibilità per i creditori di soddisfarsi su tali beni. In 
tal caso, contrariamente a quanto si potrebbe pensare, non 
sarebbe leso il principio della par condicio creditorum, in 
quanto essa opera con riferimento al patrimonio 
fallimentare. In senso contrario sembrerebbe porsi proprio 
l’art. 104 ter, ultimo comma, il quale autorizza i creditori 
all’esecuzione su tali beni “in deroga all’art. 51 l. fall.”  
E’ stato sostenuto, al contrario, che tale deroga appare 
inutile in quanto l’art. 51 l. fall. opera in riferimento al 
patrimonio oggetto di spossessamento (la norma parla di 
                                                     
 
76Contra, VASSALLI, in Diritto fallimentare, il quale afferma come 
“la mancata acquisizione del bene da parte degli organi della procedura 
non può tradursi, almeno fino a quando il fallimento non è chiuso, 
nell’attribuzione di un corrispondente potere di disposizione in capo al 
fallito. 
 
77 L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, 2014, Torino, 
Giappichelli editore. 
 
78 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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“beni compresi nel fallimento”) e, dunque, lascia del tutto 
liberi i beni abbandonati. Ecco che, in base a tale iter 
argomentativo, si sostiene che i beni sopravvenuti di cui il 
fallimento si disinteressa possono essere aggrediti dai 
creditori precedenti, ma anche da quelli successivi, al 
fallimento.79 
Un ulteriore punto controverso, è quello che concerne 
l’individuazione delle passività deducibili, posto che il 
dettato normativo fa riferimento a quelle riguardanti 
“l’acquisto e la conservazione” dei beni sopravvenuti.  
Al fine di individuare le passività deducibili, da un lato, 
taluni hanno fatto riferimento al criterio della “inerenza 
generale”, dall’altro, invece, altri, hanno fatto riferimento al 
criterio della “inerenza particolare”.80 
Di altro avviso è chi, invece, sostiene che il fallimento 
acquisisce, laddove lo ritiene conveniente, l’utile netto, 
ovvero, “il risultato della singola operazione o dell’attività 
che abbia prodotto il bene. Gli organi non sono chiamati ad 
esprimere un sindacato sulle spese necessarie o pertinenti 
per il conseguimento di tale risultato e meno che mai 
                                                     
 
79 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
 
80 L. GUGLIELMUCCI, Gli effetti del fallimento per il fallito, in 
Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, III, 
(a cura di) F. VASSALLI, F.P LUISO, E. GABRIELLI, Giappichelli, 
editore, Torino, 2014. 
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potrebbero sostituirsi al fallito nella gestione dell’affare o 
dell’attività.”81  
Conforme a quanto appena detto, vi è chi sostiene che le 
passività incontrate per l’acquisto e la conservazione dei 
beni sono quelle che si trovano in collegamento causale con 
tali fatti, con la conseguenza che l’amministrazione 
fallimentare si andrà ad appropriare soltanto del beneficio, 
ovvero dell’utile netto risultante dalla differenza tra il 
valore del bene e tali spese.82 
Da ultimo si vuole segnalare come, in talune ipotesi, i beni 
sopravvenuti possono essere gravati da debiti ed in tal caso, 
suddette passività, vengono ad essere considerate come 
debiti di massa.  
Ecco che, in tal caso, si dimostra che i creditori anteriori al 
fallimento non prevalgono sempre perché nella sopra citata 
ipotesi, infatti, il conflitto sui beni oggetto di 
spossessamento si risolve in favore dei creditori (alcuni) 
successivi al fallimento.83 
 
 
 
 
                                                     
 
81 v. F. VASSALLI, Diritto fallimentare. Giappichelli, Torino, 1994.  
 
82 v. CAIAFA, Le procedure concorsuali, Cedam, Padova, 2011. 
 
83 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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2.2 Il nuovo terzo comma dell’art.44 l. fall. 
 
 
Il legislatore della riforma, non solo è intervenuto nella 
disciplina dell’art. 42 l. fall., ma ha altresì ritenuto 
necessario aggiungere all’art. 44 l. fall. un nuovo terzo 
comma di cui dobbiamo occuparci proprio all’interno della 
trattazione della disciplina riguardante i beni sopravvenuti.  
Come in precedenza abbiamo potuto precisare, l’art. 44 
disciplina l’inefficacia degli atti, tematica diversa rispetto 
ai beni sopravvenuti, ma, nonostante ciò, il tenore di questa 
novità normativa ci porta a commentare la sua disciplina in 
tale sede in quanto si pone in collegamento con l’art. 42 l. 
fall., comportando peraltro sia alcuni problemi 
interpretativi,  che di coordinamento, tanto che sia la 
dottrina che la giurisprudenza gli hanno dovuti affrontare 
nell’ambito della trattazione di alcuni temi di non facile 
soluzione, come avremo modo di evidenziare nel proseguo 
della trattazione, quali l’esercizio di nuova impresa da parte 
del fallito e delle operazioni su conto corrente compiute dal 
fallito nell’esercizio di suddetta nuova attività 
commerciale. 
Volendo affrontare la questione di non poca rilevanza a 
piccoli passi, andremo ad affrontare, inizialmente, la lettera 
dell’art. 44, comma 3, l. fall., e, quindi, la sua portata 
innovativa e la sua interpretazione in virtù della presenza 
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dell’art. 42 l. fall, e, in un secondo momento, affronteremo 
i temi assai spinosi di cui abbiamo fatto cenno poc’anzi.   
Nel suddetto terzo comma è precisato che “fermo restando 
quanto previsto dall’art. 42, comma 2, l. fall., sono 
acquisite al fallimento tutte le utilità che il fallito consegue 
nel corso della procedura per effetto degli atti di cui al 
primo e secondo comma”. 
L’art. 44 comma 3 l. fall. si deve dire che disciplina una 
peculiare tipologia di beni sopravvenuti, ovvero le “utilità” 
che il fallito consegue nel corso della procedura. Volendo 
soffermare velocemente la nostra attenzione sulla locuzione 
“utilità”, si segnala che è stato sottolineato come essa 
sembrerebbe riferirsi, in primo luogo, ai proventi 
dell’attività imprenditoriale esercitata dal fallito nel corso 
del fallimento. Inoltre, in secondo luogo è stato altresì 
evidenziato come il termine “utilità” risulta essere più 
generico rispetto ad altre espressioni giuridiche: si pensi, ad 
esempio, al termine “utile” d’impresa, oppure “indennità”, 
o ancora “retribuzione” e via dicendo. Orbene, sulla base di 
quanto sopra detto è stato affermato che la locuzione 
“utilità” sia da intendersi come “guadagni” in senso lato, 
cioè che esso ricomprenda “gli assegni aventi carattere 
alimentare, gli stipendi, le pensioni, i salari e ciò che il 
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fallito guadagna con la sua attività”, di cui vi è traccia 
nell’art. 46 l. fall.84 
Premesso quanto sopra, è stato rilevato in dottrina, che tale 
norma, occupandosi della acquisizione di utilità al 
patrimonio oggetto di spossessamento avrebbe avuto una 
collocazione più coerente all’interno dell’art. 42 l. fall85; 
altri invece hanno sostenuto che siamo di fronte ad una 
norma che va a doppiare quanto previsto dall’art. 42, 
comma 2, l. fall.86 
Analizzando nel dettaglio questa nuova previsione, essa 
sembrerebbe disporre l’acquisizione ipso iure al fallimento 
delle utilità derivanti da atti inefficaci; dunque, un obbligo 
di acquisizione in capo al curatore, e, proprio per questo, la 
norma in esame, nonostante faccia espressamente salvo 
quanto previsto al secondo comma dell’art. 42 l. fall., 
sembra porsi in contrasto con quest’ultima la quale, al 
contrario, attribuisce al curatore una mera facoltà. 
Sul punto però si deve precisare come, da un lato, 
l’acquisizione di una utilità non sempre può essere un fatto 
                                                     
 
84 v. S. GIAVARRINI, Il regime giuridico delle operazioni compiute 
dal correntista fallito o dal fallito correntista, nota a Cass civ, 4 marzo 
2011, n. 5230. 
 
85 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006, ove l’autore trae suddetta conclusione in quanto a suo avviso la 
tematica affrontata del terzo comma dell’art. 44 l. fall. rientrerebbe in 
quella dei beni sopravvenuti ed anche della nuova impresa.  
 
86 A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, il 
Mulino, Bologna, 2012. 
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positivo per i creditori: si pensi al caso in cui risultino 
necessarie ingenti somme per la sua conservazione; 
dall’altro, però, una simile interpretazione porterebbe tale 
normativa a contrastare proprio con l’art. 42, comma 2, l. 
fall. 
Da tali premesse possiamo rilevare come il supposto 
passaggio da un regime facoltativo, ex art. 42 commi 2 e 3, 
l. fall., ad uno obbligatorio, ex art. 44, comma 3, l. fall., non 
lo si può certo ritenere un’ operazione molto vantaggiosa 
per i creditori. 
Suddetta argomentazione, dunque, porta ad interpretare la 
novità normativa in commento alla stregua di quanto si è 
precedentemente detto circa l’art. 42 l. fall., ovvero che 
anche in questo caso l’acquisizione delle utilità da parte del 
curatore sarà assoggettata ad una valutazione di 
convenienza per la procedura.87 
Ecco allora il motivo per cui in dottrina l’introduzione di 
tale novità è stata considerata poco significativa, perché 
essa andrebbe a regolare una situazione già disciplinata e 
ritenuta possibile dall’art. 42, comma 2 e 3, l. fall.88 
                                                     
 
87 v. A. MAFFEI ALBERTI, Degli effetti del fallimento, in 
Commentario breve alla legge fallimentare, Cedam, Padova, 2009. 
 
88 v. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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Infine, vi è chi sostiene che proprio alla luce di quanto viene 
disposto nel nuovo terzo comma dell’art. 44 l. fall., 
l’inefficacia prevista nei due commi precedenti dovrebbe 
appunto definirsi relativa.89 
L’art. 44 l. fall., come sopra abbiamo avuto modo di 
riportare, prevede che le utilità derivanti da atti inefficaci 
siano acquisite al fallimento. Vi è così un collegamento tra 
l’utilità e l’atto inefficace ed in tal senso il fallimento si 
avvantaggia di quello che di positivo è stato prodotto dagli 
atti inefficaci.  
Il curatore, quindi, ritenuto conveniente per il fallimento 
acquisire il bene, rinuncerà a far valere l’inefficacia 
riguardante l’atto. In altri termini, il curatore incamera il 
bene e rende opponibile al fallimento l’atto compiuto, dal 
fallito o dal terzo, in modo da liberare quest’ultimo dal suo 
eventuale obbligo.90 
Ad una lettura del nuovo terzo comma, sembrerebbe 
ricavarsi che le utilità sarebbero acquisite al patrimonio 
separato, ma ciò non comporterebbe alcun effetto 
liberatorio. 
Ecco che il supposto automatismo imposto dalla norma 
parrebbe prescindere da una manifestazione di volontà. E 
                                                     
 
89 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
 
90 v. M. FABIANI, Diritto fallimentare, Zanichelli, Torino, 2011. 
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se fosse così, il rischio sarebbe quello di trovarsi di fronte, 
da un lato, alla non liberazione del terzo, e, dall’altro, ad un 
arricchimento della massa. 
Orbene si tratta, come appare ovvio, di conseguenze che 
risultano essere tra loro contraddittorie e che non sembrano 
potersi accettare. 
Suddetta argomentazione, ad avviso di alcuni, risulta infatti 
essere una ulteriore conferma della tesi secondo cui sia 
sempre necessaria una espressione di volontà da parte degli 
organi fallimentari.91 
Precisato quanto sopra, dal punto di vista pratico si sono 
posti alcuni problemi circa l’ambito di applicazione delle 
due disposizioni. 
Volendo essere più precisi, su alcune controversie di cui la 
giurisprudenza è stata investita, ci si è trovati di fronte a 
questioni la cui soluzione doveva passare necessariamente 
da una scelta “precisa” su quale delle due disposizioni 
normative applicare, arrivando, talvolta, a dover operare un 
ponderato coordinamento tra le stesse ai fini di una più 
equilibrata decisione. 
Si pensi, ad esempio, alla ipotesi, non così infrequente, in 
cui il fallito nell’intraprendere una nuova attività di impresa 
                                                     
 
91 A tale conclusione vi arriva N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il 
nuovo diritto fallimentare, JORIO (diretto da) e coordinato da M. 
FABIANI, I, Torino, 2006. 
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durante la procedura concorsuale, si avvalga, ai fini di 
questa attività, di un conto corrente bancario; nel caso di 
specie, avremo modo di analizzare come il dubbio 
interpretativo sia di non facile soluzione e come, nello 
specifico, la giurisprudenza abbia deciso sul punto. 
Ci soffermeremo, in prima battuta, sulla possibilità di 
esercizio di nuova impresa da parte del soggetto fallito, 
ovvero se essa sia ammessa o meno nel nostro ordinamento; 
in un secondo momento, invece, affronteremo il problema 
conseguente, cioè quello riguardante il conte corrente e le 
relative possibilità di apprensione da parte degli organi 
fallimentari. 
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CAPITOLO TERZO 
 
L’ESERCIZIO DI NUOVA IMPRESA DA 
PARTE DEL FALLITO 
 
 
3. La concreta ipotesi di esercizio di nuova 
impresa 
 
Quando si parla di beni sopravvenuti non possiamo 
esimerci dall’affrontare una ipotesi peculiare rientrante in 
tale argomento.  
Il tema che ci proponiamo di affrontare riguarda, come 
sopra abbiamo accennato, il caso in cui il soggetto fallito, 
durante la procedura concorsuale, decida di intraprendere 
una nuova attività commerciale.  
Si tratta di una questione di cui oggi si parla poco, ma che 
in passato ha generato molti dibattiti in dottrina, ove ancora 
oggi non vi è una posizione unanime, e nella 
giurisprudenza, anche se, in quest’ultima sede, oramai, si è 
andati ad affermare ed a consolidare un unico orientamento. 
A questo punto, dobbiamo rispondere ad un quesito che 
sorge spontaneo, e cioè, se il nostro ordinamento ammetta 
la possibilità di un nuovo esercizio dell’impresa da parte del 
soggetto fallito. 
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In altri termini, la domanda è la seguente: è lecito che il 
fallito possa intraprendere, nelle more della procedura 
concorsuale, una nuova attività commerciale? 
Volendo rispondere a questa domanda in maniera esaustiva, 
dobbiamo fare un passo indietro e vedere quale sia stata 
l’evoluzione normativa voluta dal legislatore a partire 
proprio dal vecchio codice di commercio. 
Ebbene, il codice del commercio del 1865, in maniera 
puntuale e chiara, prevedeva un vero e proprio divieto del 
commercio per la persona dichiarata fallita e, dunque, non 
lasciava spazio a nessun tipo di interpretazione circa 
l’ammissibilità dell’esercizio di una nuova impresa. 
Nel 1942, con l’introduzione della c.d. “legge 
fallimentare”, il legislatore dell’epoca, decise di non 
confermare tale divieto cosicché, proprio in ordine a tale 
scelta, è nata la disputa interpretativa circa l’ammissibilità 
o meno dell’esercizio di una nuova impresa. 
Su tale argomento, che come si è detto è strettamente legato 
ai beni sopravvenuti, vi è stato un ampio dibattito in dottrina 
nell’ambito del quale è possibile riscontrare pressoché due 
tipi di argomentazioni in contrasto tra loro. 
Da una parte, coloro che ritengono che i beni sopravvenuti 
vengono acquisiti automaticamente al fallimento, tendono 
a negare l’ammissibilità di una nuova impresa esercitata dal 
fallito, in quanto vi si estenderebbe lo spossessamento 
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rendendo così impossibile l’utilizzo da parte del fallito di 
questi beni.92 
Di diverso e contrario avviso, invece, sono coloro i quali 
ritengono che l’acquisizione dei beni sopravvenuti non sia 
automatica, ma necessiti di una scelta da parte del curatore; 
essi, infatti, non intravedono ostacoli all’esercizio di nuova 
impresa in quanto essa potrebbe avvalersi sia dei beni ex 
art. 46 l. fall., sia dei beni di terzi, oppure, addirittura, 
potrebbe funzionare con solo capitale di credito.93 
La prima tesi risulta ormai essere risalente e ad oggi la parte 
maggioritaria della dottrina si trova a concordare con questa 
seconda impostazione, posto che nel nostro ordinamento 
non si rinvengono norme che vietano a priori l’esercizio di 
una nuova impresa da parte del fallito. 
Inoltre, la conferma di quanto sopra detto la possiamo 
trovare negli artt. 216 e 217 l. fall. i quali prevedono, in caso 
di condanna per bancarotta fraudolenta e semplice, la pena 
accessoria della inabilitazione all’esercizio di una impresa 
commerciale. 
Si tratta, come è stato giustamente rilevato, di una sanzione 
che non avrebbe alcun senso se l’interdizione alla nuova 
                                                     
 
92 L. GUGLIELMUCCI, Lezioni di diritto fallimentare, Giappichelli, 
Torino, 2004. 
 
93 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006. 
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attività fosse l’immediata ed automatica conseguenza della 
sentenza che dichiara il fallimento. 
Ancora, l’art. 46, comma 1, n. 2, l. fall. espressamente 
enuncia quali beni non soggetti allo spossessamento anche 
“quanto il fallito guadagna con la sua attività” senza 
precisare o limitare la portata di tale previsione; risulterebbe 
di difficile comprensione suddetta norma, se non si 
decidesse di optare per l’ammissibilità dell’esercizio di 
nuova impresa da parte del fallito.94 Il dato testuale della 
norma, evidentemente, postula che egli possa senz'altro 
svolgere un'attività redditizia.95 
Un altro dato normativo che a nostro avviso porta a 
confermare l’ammissibilità dell’esercizio di nuova impresa, 
lo ricaviamo dalla circostanza che, con la riforma organica 
delle procedure concorsuali, è stato eliminato l’art. 3, 
comma 1, lettera e), della L. 8 agosto 1991, n° 264. In 
particolare tale norma impediva al soggetto dichiarato 
fallito di esercitare attività di consulenza per la circolazione 
dei mezzi di trasporto. 
Venuto meno tale divieto, il fallito oggi può, se ne 
sussistono i requisiti richiesti dalla legge, esercitare 
                                                     
 
94 v. P. PAJARDI, A. PALUCHOWSKi, Manuale di diritto 
fallimentare, Giuffrè, 2008.  
 
95 IANNELLO, Capacità produttiva di reddito del fallito, in Fall, n.6, 
2000. 
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suddetta attività la quale si prevede deve esercitarsi in 
forma di impresa. 
Ecco che quest’ultima precisazione, ovvero, che per 
svolgere tale attività il fallito debba ricorrere alla forma di 
impresa, porta a confermare quanto in tal sede cerchiamo di 
sostenere, e cioè, che l’esercizio di una nuova attività 
imprenditoriale da parte del fallito, in costanza di 
fallimento, è oggi ammessa dal nostro ordinamento.96 
Questa conclusione, a nostro avviso, si pone sulla scia 
dell’intenzione del legislatore della riforma, il quale, 
volendo far venire meno gli aspetti marcatamente 
sanzionatori del regio decreto del 1942, ha tenuto un 
atteggiamento di favor verso la persona del fallito. 
Inoltre il legislatore, orientandosi in modo favorevole verso 
una ripartenza del debitore attraverso l’esercizio di nuova 
impresa, è andato ad allineare il nostro ordinamento con 
quanto previsto da altri ordinamenti europei i quali 
presentano una disciplina tesa ad agevolare la ripartenza del 
soggetto fallito, che peraltro prende il nome di fresh start.97 
In dottrina, vi è chi ha obiettato alla conclusione 
dell’ammissibilità dell’esercizio di nuova impresa facendo 
                                                     
 
96 Sul punto, F. SANTANGELI, Il nuovo fallimento, Giuffrè, Milano, 
2006. 
 
97 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006; per un ulteriore approfondimento si segnala Cass., 24 Gennaio 
2008, n.1600, in Fall, 2008, 604. 
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riferimento alla operatività dell’art. 44 l. fall, ovvero, si 
conclude nel senso della impossibilità per il fallito di 
esercitare una nuova impresa in virtù della disciplina ex art. 
44 l. fall.98 
Ad ogni modo, suddetta obiezione è stata superata 
sostenendo la non fondatezza dell’argomento poiché la 
disciplina dell’art. 44 l. fall. andrebbe ad operare solo su 
quei beni che divengono oggetto di spossessamento, e, di 
conseguenza, non andrebbe ad operare sui beni 
sopravvenuti e neanche sull’esercizio di nuova impresa.99 
A nostro avviso, la tesi che sostiene quale ostacolo alla 
nuova impresa la disciplina prevista nell’art. 44 l. fall. è da 
non condividere e la critica ad essa risiede nella sua 
rinunciabilità da parte del fallimento.  
Invero, quando i beni sopravvenuti vengono ad essere 
acquisiti alla massa fallimentare, ciò comporta una rinuncia 
espressa agli effetti ex art. 44 l. fall; di fatto la nuova 
                                                     
 
98 v. COSTA, Gli effetti del fallimento sul fallito, in RAGUSA 
MAGGIORE e COSTA (diretto da), ove si afferma che all’interno della 
disciplina dell’art. 44 l. fall. non si potrebbe distinguere affatto tra atti 
pertinenti al fallimento, che sarebbero inefficaci, ed atti non pertinenti, 
che non sarebbero colpiti da inefficacia. Secondo tale orientamento, 
questo distinguo non sarebbe condivisibile, sia per il tenore letterale 
dell’art. 44 l. fall., sia perché, per tale via, si finirebbe per costituire un 
“secondo” patrimonio del fallito, inammissibile in costanza di 
fallimento. 
 
99 v. A. MINERVINI, per il quale l’inefficacia prevista ai sensi dell’art. 
44 l. fall. “si risolve nella idoneità dell’atto a produrre effetti sui beni 
che fanno parte del patrimonio separato fallimentare. Gli atti del 
fallito, quindi, i quali abbiano per oggetto la disposizione di beni non 
acquisiti alla massa sono immuni dalla sanzione di inefficacia, 
comminata dall’art. 44 l. fall.” 
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impresa ed i suoi risultati economici sono riconnessi al 
compimento di attività giuridiche post fallimento da parte 
del fallito, il quale ha così disposto del suo patrimonio in 
violazione dell’art. 44 l. fall. 
Ecco, dunque, come appare evidente che se la procedura 
ritiene di acquisire la nuova impresa, o meglio il suo 
risultato positivo netto, deve omettere di far rispettare l’art. 
44 alla luce di un interesse superiore che è il miglior 
realizzo del patrimonio del debitore. 
Tale circostanza permette così di coordinare le due norme, 
ovvero l’art. 42, comma 2, l. fall. e l’art. 44 l. fall.; suddetto 
coordinamento sembra essere stato poi rafforzato dal 
legislatore della riforma con l’introduzione del comma 3 
all’interno dell’art. 44 l. fall. il quale, nel disporre 
l’acquisizione al patrimonio fallimentare delle utilità 
conseguite dal fallito nel corso della procedura, implica 
necessariamente l’opponibilità degli atti relativi che 
altrimenti sarebbero inefficaci.100 
Chiarito che l’esercizio di nuova impresa nel nostro 
ordinamento non è vietato e che il fallito non perde la 
capacità di produrre reddito, ciò che ci preme sottolineare è 
che, quando si parla di nuova impresa da parte del soggetto 
                                                     
 
100 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
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dichiarato fallito, si devono tenere distinte due ipotesi le 
quali comportano conseguenze ben diverse. 
In particolare, quando viene affrontato il tema dell’esercizio 
della nuova impresa solitamente si distingue l’ipotesi in cui 
il fallito svolga la nuova attività di impresa con beni 
occultati al fallimento, ovvero sottratti allo spossessamento, 
dalla ipotesi in cui il fallito eserciti tale nuova attività con 
mezzi, ad esempio, di proprietà di terzi.  
In questa sede non ci occuperemo della prima ipotesi; essa 
peraltro, va a configurare senza ombra di dubbio, un’attività 
illecita che il curatore potrebbe far cessare subito, oppure, 
diversamente, scegliere se acquisirne o meno i proventi. 
L’ipotesi da noi presa in considerazione, dunque, riguarda 
quella in cui il soggetto fallito intraprenda una nuova 
attività commerciale, con beni non soggetti al vincolo 
fallimentare oppure con beni di proprietà di terzi. 
Avuto cura di precisare quanto sopra, ci chiediamo se il 
fallito, per poter intraprendere la nuova attività di impresa, 
necessiti di una autorizzazione da parte degli organi della 
procedura. 
In un caso sottoposto al vaglio del Tribunale di Torino, il 
fallito, in costanza di fallimento, aveva promosso una nuova 
attività d’impresa e l’aveva intrapresa senza 
l’autorizzazione degli organi fallimentari.101 
                                                     
101 Tribunale Torino 27 gennaio, 1992, in Fall, 1992, con nota di F. 
BUCOLO. 
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Nel caso di specie, il Tribunale torinese era stato adito al 
fine di stabilire se, in suddetti casi, l’inefficacia prevista ex 
art. 44 l. fall. andava a colpire soltanto gli utili della nuova 
impresa o se, diversamente, travolgeva tutti gli atti e i 
pagamenti eseguiti dal fallito per tale attività. I giudici 
torinesi, nel caso riportato ad esempio, prefiguravano la 
necessità di operare un coordinamento tra l’art. 44 l. fall. e 
gli artt. 42 e 46 l. fall.: l’uno volto a regolamentare i beni 
che pervengo al fallito durante al fallimento, l’altro, a 
sottrarre agli effetti del fallimento i beni richiamati dal n.2. 
Per la tematica che al momento ci interessa affrontare, 
ovvero se il fallito per esercitare una nuova attività necessiti 
di una autorizzazione, nella sentenza fin qui esaminata si 
deve segnalare come il Tribunale, al fine di sostenere la 
preventiva autorizzazione da parte degli organi fallimentari, 
abbia espressamente richiamato gli artt. 35 e 90 l. fall. 
Tale soluzione, però, non può trovarci d’accordo; invero, 
l’art. 35 l. fall. non fa assolutamente riferimento alla nuova 
attività d’impresa, mentre l’art. 90 l. fall. si riferisce 
all’esercizio provvisorio dell’impresa e cioè alla 
continuazione temporanea dell’esercizio dell’impresa del 
fallito. 
Così come non è configurabile nel nostro ordinamento una 
autorizzazione all’esercizio di attività lavorativa e, allo 
stesso modo, di una nuova impresa da parte del fallito, non 
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è neanche possibile ricavare dal sistema un obbligo di 
rendiconto da parte dello stesso che sia di per sé 
sanzionabile; invero, il fallito è tenuto soltanto a non 
sottrarre beni e somme acquisibili alla massa fallimentare 
ed è proprio tale dovere a tradursi in un obbligo di 
informazione e di messa a disposizione del fallimento dei 
ricavi conseguiti.102 
A nostro avviso, dunque, il fallito può intraprendere la 
nuova attività di impresa senza nessun tipo di 
autorizzazione o consenso da parte degli organi della 
procedura in quanto nella disciplina fallimentare non si 
rinvengono norme che si riferiscono a tale possibilità. 
Preso atto che nel nostro ordinamento non si riscontrano 
divieti all’esercizio della nuova impresa e che tale 
possibilità è quindi configurabile, ecco che si pone il 
problema, anch’esso dibattuto, della sua nuova fallibilità. 
In altri termini, se vi è la possibilità per il soggetto fallito di 
essere assoggettato ad un nuovo fallimento. 
Si tratta di un tema delicato dove, a maggior ragione, si vede 
ampliare la possibilità di un conflitto tra creditori pregressi 
e creditori successivi alla dichiarazione di fallimento. 
A favore di un nuovo fallimento si è schierato il Tribunale 
di Genova nel 1995, sentenza 29 Novembre ove ha stabilito 
                                                     
 
102 v. IANNELLO, Capacità produttiva di reddito del fallito, in Fall, 
n.6, 2000. 
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che “Lo status di fallito non è incompatibile con una 
successiva dichiarazione di fallimento del debitore in 
relazione all’esercizio di nuova e diversa attività 
commerciale:”103 
Il caso sottoposto all’esame del Tribunale genovese 
concerneva la possibilità di estendere al precedente socio 
accomandatario il fallimento già dichiarato nei confronti 
della società in accomandita semplice e del nuovo socio 
accomandatario. 
In particolare, la questione veniva a caratterizzarsi in virtù 
del fatto che il socio receduto era già stato dichiarato fallito, 
quale imprenditore individuale esercente una propria 
attività commerciale. 
Nel caso di specie, con riferimento alla possibilità di 
assoggettare alla procedura fallimentare il socio receduto il 
quale già in precedenza era stato dichiarato personalmente 
fallito, il Tribunale ha deciso di optare per una soluzione 
positiva. 
Del resto se si riconosce, come ormai non dovrebbero 
esserci più molti dubbi a tal riguardo, la possibilità per il 
fallito di intraprendere una nuova attività economica, poco 
coerente sembrerebbe attribuire ad essa uno statuto 
speciale, o se si preferisce privilegiato, che la escluda dal 
                                                     
 
103Trib. Genova, 29 Novembre 1995, in Fall., 1996, 1125, con nota di 
M. VACCHIANO. 
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fallimento.104 Né, allo stesso tempo, potrebbe negarsi 
l’ammissibilità di un secondo fallimento in considerazione 
dell’inesistenza dell’attivo, conseguente all’apprensione da 
parte del curatore degli utili dell’impresa, dovendo altresì 
considerare il rilievo secondo cui essa è solo causa di 
chiusura del fallimento e non anche elemento ostativo della 
dichiarazione di fallimento.105 
Volgendo l’attenzione al rapporto tra le due procedure, 
sembra condivisibile l’opinione di chi esclude che i 
creditori della seconda impresa possano insinuarsi al 
fallimento in virtù del principio generale della insensibilità 
del patrimonio del debitore acquisito alla massa alle nuove 
obbligazioni eventualmente contratte dal fallito. Invero, 
essi potranno rifarsi sull’attivo della nuova impresa, il cui 
eventuale residuo andrà a beneficio dei creditori precedenti, 
essendo esso acquisito dal curatore del primo fallimento. Vi 
è stato, inoltre, chi ha ammesso che i creditori precedenti si 
insinuino al passivo del secondo fallimento106; tale 
possibilità sembra da potersi condividere in quanto risulta 
essere in linea con il principio generale enunciato ex art. 
2740 c.c. sulla responsabilità patrimoniale del debitore 
                                                     
 
104 v. BUONOCORE, BASSI, Trattato di diritto fallimentare, Cedam, 
Padova, 2010. 
 
105 PIRAS, Fallimento in pendenza di fallimento, Giur. Comm, 1976. 
 
106 Piras, Fallimento in pendenza di fallimento, in Giur. Comm, 1976. 
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anche con i suoi beni futuri. Come sopra abbiamo avuto 
modo di sottolineare, la suddetta regola viene in parte 
derogata dall’art. 42 l. fall. e, quindi, di conseguenza il 
diritto dei creditori precedenti deve essere ristretto ai soli 
utili derivanti dall’esercizio dell’impresa. Ecco allora che 
l’interesse degli stessi ad insinuarsi al secondo fallimento 
dovrebbe sorgere nella misura in cui i sopra citati utili non 
siano acquisiti all’attivo del primo fallimento.107 
Suddetta soluzione, a nostro avviso, pare confermare ciò 
che abbiamo sostenuto in precedenza, in quanto muove dal 
riconoscimento in capo al fallito della disponibilità dei beni 
non soggetti al vincolo fallimentare ex art. 46 l. fall., nonché 
di quelli nuovi, dei quali il curatore può soltanto ottenere 
l’acquisizione, previa deduzione delle passività sopportate 
per il loro acquisto e la loro conservazione.108 
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3.1 Gli strumenti per l’esercizio della nuova 
impresa: in particolare il conto corrente bancario. 
 
 
Occupandoci in tale sede dell’esercizio di nuova impresa da 
parte del fallito si deve passare in rassegna un ulteriore tema 
che ad essa è conseguente, ovvero il caso in cui il fallito, 
per l’esercizio di tale nuova attività, si avvalga di un conto 
corrente bancario. 
Si tratta di una questione assai nota di cui la giurisprudenza 
ha avuto modo di occuparsi. 
A tal proposito, la giurisprudenza si è andata ad occupare 
non tanto della possibilità per il fallito di esercitare una 
nuova impresa, questione ormai pacifica, ma è andata a 
rivolgere la propria attenzione al caso in cui il fallito si 
avvalga per le operazioni finanziarie inerenti all’esercizio 
della nuova impresa di un conto corrente bancario e, a 
maggior ragione, su quali siano le disposizioni da applicarsi 
su tale tematica. 
In ordine alla questione delle operazioni compiute dal 
fallito sul conto corrente si possono registrare due diversi 
orientamenti109 a cui se ne deve aggiungere un ulteriore che 
però è risultato essere poco seguito sia in dottrina che in 
giurisprudenza. 
                                                     
 
109 N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
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Volendo soltanto accennare quest’ultimo orientamento110, 
esso sosteneva che sarebbero inefficaci nei confronti della 
massa sia le rimesse effettuate dal fallito che i pagamenti a 
favore di terzi posti in essere dalla banca in esecuzione del 
mandato insito nel rapporto di conto corrente, con la 
conseguenza che a causa della predetta inefficacia, l’istituto 
di credito è chiamato a restituire alla curatela un importo 
pari all’ammontare complessivo dei movimenti del conto, 
siano essi di segno positivo che negativo. 
La suddetta tesi, recentemente, è stata disattesa111 posto che 
l’inefficacia deriva dal primo atto dispositivo, cioè il 
versamento delle somme sul conto corrente, e sono le 
conseguenze di quest’ultimo che devono essere ripristinate. 
Inoltre la pretesa di ottenere in restituzione sia gli importi 
attivi che le operazioni passive comporterebbe una 
ingiustificata duplicazione della stessa somma. 
Il primo, meno recente, sostiene che al conto corrente 
bancario aperto dal fallito si applica sempre l’art. 44 l. fall. 
con la ovvia conseguenza che al fallimento debbono 
versarsi tutti gli importi attivi e passivi annotati nel conto. 
Sulla scia del sopra citato orientamento, la giurisprudenza 
risalente agli anni ’70 del secolo scorso aveva legittimato la 
procedura fallimentare ad acquisire tutti i versamenti 
                                                     
 
110A tale riguardo si veda Trib. Milano, 9 Gennaio, 1997. 
 
111 v. Corte di App. Reggio Calabria, 15 dicembre, 2005. 
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effettuati dal fallito, dopo l’apertura della procedura, su un 
conto corrente bancario, ammettendo soltanto la possibilità 
di dedurre le spese di gestione del conto.112 
Tale giurisprudenza, facendo perno sull’art. 44 l. fall., 
affermava che la suddetta disposizione rendeva inefficaci 
sia il contratto di conto corrente che le relative operazioni, 
ed in particolare i pagamenti, per cui la banca era tenuta a 
riversare non solo le somme ancora disponibili sul conto, 
ma anche quelle erogate in precedenza a fornitori e, in 
genere, a creditori dell’imprenditore. 
La sopra esposta argomentazione, se seguita e condivisa, 
porterebbe sostanzialmente alla irrilevanza dell’esercizio 
dell’impresa e che, in maniera del tutto evidente, favorisce 
le ragioni del fallimento a scapito di quelle della banca, la 
quale, al più, potrebbe limitare i danni tentando di 
recuperare presso i terzi beneficiari quanto a loro versato.113 
                                                     
 
112 v. Cass., 6 dicembre 1974, n. 4043, in Dir. fall.; conforme a questa 
impostazione, LEOCATA, Pagamenti successivi al fallimento 
mediante rimesse su conto corrente, in Fall, 2001, il quale preferisce 
condividere la tesi dell’inefficacia perché, nonostante la sua 
condivisione all’affermazione che il fallito non perde la capacità 
giuridica per effetto del fallimento, non crede che un contratto 
strumentale alla sottrazione di beni del fallimento all’acquisizione alla 
massa possa essere considerato opponibile alla procedura concorsuale. 
Tuttavia, sostiene l’autore, nel caso in cui il pagamento del terzo 
pervenisse sul conto acceso dal fallito per l’esercizio di una nuova 
impresa o sul conto dallo stesso acceso per la gestione del denaro 
personale sottratto all’acquisizione del fallimentare, all’efficacia di 
detti conti conseguirebbe la legittimità dell’incasso delle somme da 
parte della banca, l’obbligo per la curatela di agire nei confronti di 
quest’ultima per la restituzione.  
 
113 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 2006. 
86 
 
Al contrario, l’orientamento più recente tende ad alleviare 
tali conseguenze in quanto si sostiene di dover dare spazio 
alla nuova impresa. Nel caso in cui il fallito si avvalga di un 
conto corrente bancario, per l’esercizio di nuova impresa, 
tale orientamento ritiene che nel caso di specie debba 
operarsi un coordinamento dell’art. 44 con l’art. 42, comma 
2, l. fall. secondo il quale i beni che pervengono al fallito 
dopo il fallimento sono acquisiti alla massa previa 
detrazione delle “passività incontrate per l’acquisto e la 
conservazione dei medesimi”.  
Con particolare riferimento all’esercizio di un’attività 
d’impresa ciò significa che sono appresi al fallimento gli 
utili, ma con i costi e, dunque, i ricavi reinvestiti per 
produrli, con la conseguenza che quando le operazioni 
siano compiute avvalendosi di un conto corrente bancario, 
il curatore potrà appropriarsi soltanto dell’utile netto, cioè 
del saldo attivo del conto il quale sostanzialmente 
corrisponde all’utile non reinvestito, ma non alle somme 
erogate a terzi nell’esercizio dell’impresa.114 
In tale direzione si è mossa, nei primi anni ’90115, la Corte 
di cassazione a Sezioni unite la quale era stata chiamata a 
                                                     
 
114 In questo senso si veda Cass. 21 marzo 1989, n. 1417, in Fall, 1989, 
con nota di DANOVI; conforme a questa Cass. 13 maggio, 1991, n. 
5334, in Fall, 1991. 
 
115 In particolare si tratta della Cass., 10 dicembre, 1993, n. 12159, in 
Fall, 1994, n. 4, con nota di GIACALONE; ma anche in Dir. Fall., 1993, 
II. 
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comporre il contrasto, che si era venuto formando 
all’interno della prima sezione della stessa, in ordine alla 
disciplina applicabile agli atti compiuti dal fallito dopo la 
dichiarazione di fallimento ed ai relativi effetti, con una 
particolare attenzione alla ipotesi in cui il fallito avesse 
intrapreso una nuova attività di impresa e, in relazione a 
quest’ultima, avesse intrattenuto un rapporto di conto 
corrente bancario. 
In altri termini, il contrasto verteva sulla opponibilità, o 
meno, al fallimento dei pagamenti effettuati a terzi dalla 
banca, su disposizioni date dal fallito per mezzo di assegni 
su conto corrente da lui stesso aperto, successivamente alla 
dichiarazione di fallimento. Si trattava, dunque, di 
verificare se i suddetti pagamenti fossero inefficaci ai sensi 
dell’art. 44 l. fall., ovvero se essi rappresentassero passività 
deducibili ex art. 42, comma 2, l. fall. in quanto relativi 
all’acquisizione dell’utile della nuova impresa e, nel caso di 
specie, all’acquisizione del saldo attivo dell’ipotizzato 
conto corrente.116 
Volendo anticipare ciò che con questa importante decisione 
ha stabilito la Corte, si segnala come essa abbia condiviso 
il secondo orientamento. 
                                                     
 
116 v. GIACALONE, Nuova attività di impresa e sorte delle poste del 
c/c aperto dal fallito, in Fall, 1994. 
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Le Sezioni unite, infatti, rilevano come gli articoli 42 e 44 
l. fall abbiano finalità diverse e che gli stessi operano in 
modo opposto. 
Invero, viene evidenziato come l’art. 44 l. fall. abbia una 
finalità di conservazione dell’attivo fallimentare e di tutela 
della par condicio creditorum, in quanto sancisce 
l’inefficacia rispetto ai creditori concorsuali dei pagamenti 
e degli atti compiuti dal fallito dopo la dichiarazione di 
fallimento. La norma, dunque, rende inefficaci alla massa 
dei creditori solo gli atti inerenti ai beni preesistenti, di cui 
il fallito ha perduto l’amministrazione e la disponibilità. 
Viceversa l’art. 42, comma 2, prosegue la Corte, in 
coerenza con il principio sulla responsabilità patrimoniale 
ex art. 2740 c.c., attribuisce alla massa attiva i beni che 
pervengono al fallito per un qualsiasi titolo successivo al 
fallimento; inoltre, il diritto di apprensione dei beni 
sopravvenuti può essere esercitato dalla curatela solo previa 
deduzione delle passività incontrate per l’acquisto e la 
conservazione dei beni.  
Tale precetto, infine, comporta che il fallimento può 
acquisire il bene sempre che le passività ad esso inerenti 
non ne superino il valore, con la conseguenza che è rimesso 
agli organi della procedura stabilire se assoggettare 
all’esecuzione concorsuale gli acquisiti effettuati dal fallito 
ovvero disinteressarsene.  
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Sulla scorta di queste motivazioni le sezioni unite arrivano 
ad una prima conclusione stabilendo che “dal 
coordinamento delle due disposizioni risulta che 
l’inefficacia degli atti e contratti posti in essere dal fallito 
dopo la dichiarazione di fallimento non è assoluta, in 
quanto non comprende quelli con i quali il fallito consegue 
beni acquisibili al patrimonio fallimentare.”117 
Nello sviluppo della sua motivazione, la Corte ha ritenuto 
necessario fare riferimento, con espresso richiamo, ad una 
sua precedente pronuncia118 in cui aveva chiaramente 
individuato un criterio cui basarsi ai fini della 
individuazione delle passività da dedurre.  Tale criterio 
risulta risiedere nel rapporto di inerenza il quale si riscontra 
quando vi sia un collegamento causale tra le suddette 
passività e l’acquisto o la conservazione del bene. 
Tale ragionamento, come sostenuto dalle Sezioni Unite, 
non si applica esclusivamente all’esercizio della nuova 
impresa del fallito, ma è possibile applicarlo ed estenderlo 
alle operazioni finanziarie inerenti all’attività di impresa 
compiute utilizzando un conto corrente bancario. 
A tal proposito, e per completezza, con la sentenza 1417 del 
1989 si era posto il seguente interrogativo: se la 
stipulazione del conto corrente, e i pagamenti ed i 
                                                     
 
117 v. Cass., 10 dicembre, 1993, n. 12159, in Fall, 1994. 
 
118 v. Cass. 21 marzo 1989, n. 1417. 
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versamenti eseguiti opportunamente dal fallito, 
costituissero o meno atti di esercizio dell’impresa. In caso 
affermativo, infatti, acquisendo essi carattere di passività 
che il medesimo fallito incontrerebbe al solo scopo del 
conseguimento dell’utile (sempre nell’esercizio della nuova 
impresa), tali atti sarebbero di conseguenza opponibili al 
fallimento, anche dalla banca presso cui il conto corrente è 
stato aperto dal fallito stesso. 
Ebbene, in tal senso si è espressa la Corte e, quindi, in 
particolare la curatela per acquisire al patrimonio 
fallimentare questo nuovo bene giuridico (appunto, il conto 
corrente) non può disconoscere né il suddetto contratto né i 
pagamenti effettuati verso terzi attraverso tale conto 
corrente nell’ambito della gestione della nuova azienda e, 
quindi, potrà conseguire solo il saldo attivo del conto; cioè 
quel saldo corrispondente all’utile netto dell’attività 
d’impresa. 
A ciò si aggiunga che – come puntualmente confermato 
dalla corte di appello di Bologna119 – laddove la curatela 
pretendesse di far dichiarare l’inefficacia del contratto di 
conto corrente del fallito, allo scopo di ottenere la 
restituzione dei versamenti eseguiti dallo stesso, la banca è 
legittimata ad eccepire che tali somme costituiscono 
                                                     
 
119Per un maggior approfondimento, si veda Corte App. Bologna, 12 
gennaio, 1988. 
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provento derivato dall’esercizio dell’impresa e che anche i 
pagamenti a terzi, avvenuti per mezzo di assegni bancari 
relativi al medesimo punto, costituiscono passività e costi 
del tutto inerenti alla realizzazione di quel provento; per cui, 
in sostanza, la banca può rifiutarne la restituzione. 
Sulla base di tale iter argomentativo, e sulla scorta delle 
motivazioni sopra esplicate, la Corte è giunta ad un 
principio al quale la giurisprudenza si è andata 
inevitabilmente a conformare negli anni successivi. Tale 
principio è stato così espresso dalle Sezioni unite: “qualora 
il fallito, dopo la dichiarazione di fallimento, eserciti una 
nuova attività di impresa e si avvalga per le esigenze 
finanziarie della stessa di un conto corrente bancario, i 
relativi atti non sono soggetti alla sanzione dell’inefficacia 
di cui all’art. 44 l. fall., ma a quella di cui al secondo 
comma del precedente art. 42. Ne consegue che il curatore 
ha la facoltà di appropriarsi del risultato di tale attività, al 
netto delle spese sostenute per la sua realizzazione e, 
pertanto, può pretendere dalla banca il versamento del 
saldo attivo del conto corrente, ma non la restituzione delle 
somme che sono state destinate ai pagamenti inerenti 
all’esercizio dell’impresa.”120 
Tale orientamento, dunque, che è stato successivamente 
seguito dalla giurisprudenza, porta solo ad un apparente 
                                                     
 
120v. Cass. Civ., Sez. Un., 10 dicembre, n. 12159. 
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alleggerimento della posizione della banca, in quanto è suo 
onere dimostrare che il conto del fallito sia stato utilizzato 
da quest’ultimo per l’esercizio della nuova impresa. 
Ecco che, allora, in suddetto caso scatterebbe una 
presunzione, relativa, in virtù della quale tutte le operazioni, 
sia quelle attive che quelle passive, s’intenderebbero riferite 
alla nuova impresa.121 
Vi è stato chi ha sostenuto che tale secondo orientamento, a 
cui si è andata a conformare anche la giurisprudenza, rischia 
di portare non lievi inconvenienti: in primo luogo, in 
riferimento alla necessità di esaminare attentamente le 
singole operazioni di conto corrente al fine di distinguere le 
operazioni riferite alla nuova impresa da quelle ad essa 
estranee, dovendo le seconde ricadere sotto il regime della 
inefficacia ex art. 44 l. fall., con evidenti alterazioni sullo 
sviluppo del conto corrente; in secondo luogo, in 
riferimento alla necessità di verificare se sul conto corrente 
vi siano affluite risorse finanziarie non inerenti alla nuova 
impresa e che il fallito avrebbe dovuto piuttosto consegnare 
al curatore. Si tratta, ad avviso dei sostenitori di tale tesi, di 
un’indagine che si presenta al quanto ardua e difficile.122 
                                                     
 
121 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da) e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006, il quale conclude dicendo che nonostante i temperamenti 
proposti, il suddetto caso il conflitto tra creditori e terzi si risolve a 
vantaggio dei primi. 
 
122 v. JORIO, Le crisi d’impresa, Il fallimento, in Tratt. Iudica-Zatti, 
Giuffrè, 2000; in senso conforme G. CAVALLI, Gli effetti del 
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Infine si vuol segnalare una ulteriore posizione dottrinale la 
quale ha espresso tutte le sue perplessità non condividendo 
né il primo orientamento né il secondo.123 
Suddetta ulteriore tesi, sostiene che ciò che si rinviene sul 
conto più che come bene sopravvenuto si debba qualificare 
come un “guadagno di attività” da inquadrare, dunque, non 
più nell’art. 42 ma nella previsione di cui all’art. 46 n. 2 l. 
fall.  
In tale sede si ritiene di aver a che fare con una fattispecie 
“dinamica” di reddito che si produce, e che in parte si 
consuma, e non con una fattispecie “statica” di patrimonio 
che si incrementa. 
Sulla base di tale percorso argomentativo, suddetta tesi 
rinviene che il richiamo all’art. 46, n. 2, l. fall. sia più 
appropriato rispetto a quello dell’art. 42 l. fall. 
In questi termini, infatti, vi sarebbe una diversa 
acquisizione da parte del curatore, in quanto si passerebbe 
da una acquisizione di un bene al netto delle spese di 
acquisto e di conservazione ad una acquisizione di un 
guadagno. 
                                                     
fallimento per il debitore, in La riforma della legge fallimentare, (a cura 
di) S. AMBROSINI, Zanichelli, 2010, ove sostiene che “tale soluzione 
implica non poche difficoltà applicative, essendo assai arduo 
distinguere , all’interno di tutte le numerose operazioni eseguite, quelle 
riferibili allo svolgimento dell’attività d’impresa e quelle che, invece, 
riflettono altri tipi di rapporti e che, come tali, dovrebbero sottrarsi alla 
logica dell’art. 42 comma 2, per rientrare nell’ambito dell’art.44 l. 
fall.” 
 
123 Per un approfondimento sul tema, G. TARZIA, Le operazioni 
bancarie del fallito dopo il fallimento, in Fall, 1995. 
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Ecco che, in tale prospettiva, ciò che il fallito guadagna con 
la sua attività si sostanzierebbe nel risultato della differenza 
algebrica fra entrate ed uscite. 
Per i fautori di suddetta tesi, in questa visione più elastica 
non occorre chiedersi se le uscite siano spese per l’acquisto 
o per la conservazione del bene così come, nel medesimo 
modo, non occorre preoccuparsi di un rapporto di inerenza 
delle uscite alla produzione del reddito (sia esso di lavoro 
autonomo, o di attività imprenditoriale o artigianale), posto 
che anche le spese personali possono andare ad incidere sul 
guadagno che una persona fisica trae dalla propria attività.  
In tal modo, si sostiene, si potrebbe individuare il saldo 
attivo nel guadagno di cui all’art. 46, n. 2, l. fall. ed in tal 
caso la sua acquisizione al fallimento avverrebbe per la 
parte che eccede quanto occorra per il mantenimento del 
fallito e della sua famiglia. 
Orbene, nonostante talune critiche e tesi diverse, la 
giurisprudenza, sia di merito che di legittimità, è andata a 
conformarsi al secondo orientamento espresso dalle Sezioni 
unite. 
A tal proposito, infatti, ci preme segnalare come nel 1997 
la Cassazione, occupandosi in quel caso di un’apertura di 
un conto corrente senza fido da parte del fallito 
successivamente alla dichiarazione di fallimento, abbia 
confermato quanto sopra richiamato ed infatti ha stabilito 
95 
 
che “quando il fallito, dopo l’apertura della procedura 
concorsuale, instauri un rapporto di conto corrente 
bancario senza fido con una banca, i versamenti su di esso 
eseguiti devono essere integralmente restituiti al curatore 
anche nell’ipotesi in cui la banca abbia utilizzato in tutto o 
in parte la provvista per effettuare il pagamento di assegni 
a favore di terzi. Tale regola può subire eccezioni solo 
quando le operazioni compiute sul conto corrispondano ai 
movimenti finanziari di una nuova impresa di cui il fallito 
sia titolare, nel qual caso la banca dovrà restituire soltanto 
il saldo attivo risultante dalla differenza tra i versamenti 
ricevuti e i pagamenti effettuati in funzione di passività 
affrontate per la gestione dell’impresa.”124 
Ancora in ordine a tale problematica, la suprema Corte, 
chiamata nuovamente a pronunciarsi su problemi analoghi, 
nel 2002 ha confermato ancora il suddetto orientamento, 
infatti ha previsto che “il curatore è legittimato alla 
acquisizione delle somme pervenute nel conto corrente del 
fallito, che devono ritenersi beni sopravvenuti al fallimento 
ex art. 42 l. fall., dovendo la banca, richiesta della 
restituzione delle somme, dimostrare che tali somme sono 
derivate da una nuova impresa esercitata dal fallito dopo il 
fallimento, dovendosi detrarre i pagamenti eseguiti dai 
terzi mediante assegni bancari tratti sul conto oggetto di 
                                                     
 
124v. Cass. Civ, Sez. I, 16 maggio 1997, n. 4345. 
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contestazione, trattandosi di passività sostenute dal fallito 
per la produzione del reddito pervenuto nel suddetto 
conto.”125 
Infine, con riferimento alla giurisprudenza di merito si 
vuole evidenziare come anch’essa si sia uniformata alla 
giurisprudenza di legittimità ed in tal senso è stato statuito 
che “nel caso in cui il fallito, dopo la dichiarazione di 
fallimento, abbia intrattenuto un rapporto di conto corrente 
bancario, tutti i versamenti da questi compiuti sul conto 
corrente devono essere acquisiti alla massa ai sensi 
dell’art. 42, comma 2, l. fall. e pertanto restituiti dalla 
banca su richiesta della curatela, mentre tale obbligo di 
restituzione non sussiste per i pagamenti compiuti dalla 
banca su ordine del fallito, mediante l’emissione di assegni 
tratti sul medesimo conto corrente giacché, altrimenti, la 
banca sarebbe tenuta a restituire una somma pari al doppio 
di quella versata dal fallito, con evidente indebita 
locupletazione del fallimento”126; da ultimo, ancora nella 
stessa direzione si è deciso che “in tema di fallimento, deve 
riconoscersi al curatore la legittimazione ad appropriarsi 
immediatamente di tutte le somme affluite su di un conto 
corrente del fallito in epoca successiva al fallimento e  delle 
quali non risulti provato il titolo di acquisizione, mentre la 
                                                     
 
125 v. Cass. Civ.,Sez I, 7 giugno 2002, n. 8274, in Fall, 2003. 
 
126 v. Corte di App. Reggio Calabria, 15 dicembre, 2005. 
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banca convenuta per la restituzione delle somme stesse può 
opporre, in via di eccezione, che le rimesse sul conto 
abbiano costituito provento della gestione di un’attività 
d’impresa esercitata dal fallito dopo la dichiarazione di 
fallimento, sicché dall’importo dei versamenti debbono 
essere detratti i pagamenti eseguiti a terzi mediante assegni 
bancari tratti sul conto de quo, quali passività sostenute dal 
fallito per la produzione del reddito affluito sul conto 
stesso.”127 
Quanto sopra precisato ci porta a concludere che qualora il 
fallito, nell’esercizio di una nuova impresa, si avvalga di un 
conto corrente bancario la disciplina che ad esso si deve 
applicare risiede nell’art. 42, comma 2, l. fall. 
Suddetta tesi sembra doversi preferire anche alla luce della 
riforma voluta dal legislatore il quale, appunto, ha 
introdotto un terzo comma sia all’art. 42 che all’art. 44 l. 
fall. 
Con riferimento a quest’ultima, il legislatore ha precisato 
che, nonostante l’inefficacia di atti e pagamenti del fallito 
stabilita dai primi due commi dell’art. 44 l. fall., quale 
conseguenza naturale dello spossessamento, restano 
tuttavia acquisite al fallimento tutte le utilità conseguenti. 
In altri termini, la modifica si ricollega all’orientamento 
secondo cui, ferma l’inefficacia degli atti del fallito, il 
                                                     
 
127 v. Trib. Roma, 4 Giugno, 2009, in Fall, 2009. 
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curatore può ad essa rinunciare secondo una valutazione di 
opportunità e convenienza per la procedura. Di tal ché, resta 
confermato che l’inefficacia opera solo per effetti 
pregiudizievoli ai creditori, ma non per effetti favorevoli 
che sono comunque acquisiti, ancorché gli oneri relativi 
siano a carico della massa.128 
Quindi, tirando le fila del discorso, possiamo affermare che 
quanto fin qui trattato può essere considerato una species 
del più ampio genus riguardante il conto corrente bancario 
aperto dal fallito successivamente alla dichiarazione di 
fallimento. 
A onor del vero, qualora la banca non ottemperi all’onere 
della prova che le operazioni su conto corrente, siano esse 
a favore di terzi o a favore del fallito per conto di terzi, 
riferibili all’esercizio di nuova attività di impresa da parte 
del fallito, si deve applicare la disciplina contenuta nell’art. 
44 l. fall. 
Per questi motivi, gli organi fallimentari dovranno 
verificare se le operazioni su conto corrente bancario 
eseguite dal fallito siano “inerenti” o meno all’esercizio di 
una nuova impresa, ovverosia, se essi siano necessari alla 
                                                     
 
128In tale prospettiva, la novella ha inserito un terzo comma all’art. 42 
l. fall. disponendo che il curatore, previa autorizzazione del comitato 
dei creditori, può rinunciare ad acquisire i beni che pervengono al fallito 
durante la procedura fallimentare qualora i costi da sostenere per il loro 
acquisto e la loro conservazione risultino superiori al presumibile 
valore di realizzo di beni stessi. 
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organizzazione dell’impresa tali da permetterne il 
perseguimento di utili; utili che peraltro serviranno 
all’incremento della massa fallimentare. E proprio qui sta il 
discrimine tra l’applicazione dell’art. 42 o, diversamente, 
dell’art. 44 l. fall. 
 
 
3.2 Le operazioni compiute nel conto corrente. 
 
 
Dopo aver visto quali sono le conseguenze a cui è soggetto 
il conto corrente bancario stipulato dal fallito dopo la 
dichiarazione di fallimento, non ci rimane che andare a 
trattare una questione cui spesso è stata accomunata ma che 
in realtà è doveroso tenere separata.  
L’argomento che ci apprestiamo a trattare riguarda il conto 
corrente bancario aperto dal fallito prima del fallimento, ed 
in particolare, ci occuperemo di affrontare quale sia la sua 
sorte e quale la disciplina che ad esso dobbiamo applicare. 
Tanto per iniziare, la normativa relativa a suddetta 
questione la troviamo negli artt. 72 e ss della l. fall., ed in 
particolare, per quel che ci interessa, nell’art. 78, che di 
seguito andremo ad analizzare. 
Orbene, l’art. 78, comma 1, l. fall. prevede espressamente 
che “i contratti di conto corrente, anche bancario, e di 
commissione, si sciolgono per il fallimento di una delle 
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parti; il comma 2, per completezza, a sua volta stabilisce 
che “Il contratto di mandato si scioglie per il fallimento del 
mandatario.” 
Il conto corrente ordinario, ai sensi dell’art. 1823 ss c.c., si 
scioglie ipso iure per il fallimento di una delle parti; tale 
conseguenza non si presenta certo come una novità nel 
nostro ordinamento, posto che la medesima sorte era 
prevista sin dall’art. 348, comma 1, n. 3, del codice di 
commercio del 1882129 e poi successivamente confermata 
anche dall’art. 78 della legge fallimentare del 1942. 
In tal caso, così come anche per la commissione, vi è una 
sorta di preventiva valutazione, ex lege, di incompatibilità 
del contratto di conto corrente ordinario con la struttura, ma 
anche con le finalità della procedura concorsuale; 
incompatibilità, questa, che ne impone lo scioglimento 
automatico al momento della dichiarazione di fallimento di 
una delle parti. 
La ratio dello scioglimento del contratto di conto corrente 
ordinario, a causa del fallimento di una delle parti, risiede 
nel fatto che suddetto contratto mira a produrre la 
compensazione finale dei reciproci crediti inclusi nel conto. 
Orbene, se il contratto proseguisse dopo il fallimento di una 
delle parti, quel suo effetto tipico si porrebbe in contrasto 
                                                     
 
129 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
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con l’art. 56 l. fall. il quale consente la compensazione fra i 
crediti del fallito e quelli verso il fallito solo se entrambi già 
esistono alla data del fallimento.130 
Nella sua formulazione ante riforma, l’art. 78 l. fall. non 
contemplava tra i contratti che si sciolgono 
automaticamente, a causa del fallimento di una delle parti, 
il conto corrente bancario. 
In tal caso si rinveniva una lacuna legislativa che, però, 
veniva colmata dalla interpretazione della dottrina e della 
giurisprudenza che risultavano essere concordi nel ritenere 
applicabile al conto corrente bancario la soluzione dello 
scioglimento automatico.131 
Alla stregua di quanto visto per il conto corrente ordinario, 
anche nel caso del conto corrente bancario la ratio dello 
scioglimento ipso iure del contratto è da rinvenirsi nella 
compensabilità delle partite di credito e di debito. 
Ecco che, allora, il legislatore della Riforma è intervenuto 
sull’art. 78 l. fall. il quale, peraltro, non ha fatto altro che 
                                                     
 
130 v. TARZIA, Le operazioni bancarie del fallito dopo il fallimento, in 
Fall., ove, inoltre, sostiene anche che la prosecuzione del conto corrente 
ordinario sarebbe comunque dannosa per la massa dei creditori 
concorsuali, mentre lo scioglimento è vantaggioso: perché se all’atto 
del fallimento il conto presenta un saldo a credito del fallito, sciogliendo 
il contratto si consente al curatore di riscuotere quel saldo e non si 
consente all’altro correntista di compensare il suo debito con un credito 
che sorga successivamente; se, invece, all’atto del fallimento il conto 
presenta un saldo a debito del fallito, sciogliendosi il contratto l’altro 
correntista insinuerà il saldo a suo credito nel passivo fallimentare, 
sottomettendolo così alle regole della par condicio creditorum. 
 
131 v. A. NIGRO, D. VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, 
il Mulino, Bologna, 2012. 
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recepire l’orientamento che si era consolidato nel vigore 
della vecchia formulazione di tale norma.132 
Il conto corrente bancario, dunque, si scioglie per effetto del 
fallimento con la conseguenza che la banca non può, e non 
deve, eseguire più le operazioni, ed è quindi tenuta a versare 
immediatamente al curatore l’eventuale saldo attivo 
risultante alla data del fallimento, restando salva, a norma 
dell’art. 42 comma 2 l. fall., la possibilità di detrazione delle 
sole spese per la tenuta e la conservazione del conto 
corrente, e non pure la detrazione dei pagamenti eseguiti 
dalla banca per conto del correntista successivamente al suo 
fallimento ed al conseguente venire meno della 
disponibilità delle somme depositate.133 
Vista sin qui, per sommi capi, la disciplina riguardante il 
conto corrente, ordinario e bancario, le maggiori questioni 
sorgono con riferimento alle operazioni che toccano il conto 
corrente bancario, in quanto risulta essere molto difficile, 
per la banca, conoscere con immediatezza il deposito della 
sentenza di fallimento.134 
                                                     
 
132 v. M. SANDULLI, La crisi dell’impresa, Giappichelli, Torino, 
2009. 
 
133 A. MAFFEI ALBERTI, Degli effetti del fallimento, in Commentario 
breve alla legge fallimentare, Cedam, Padova, 2009. 
 
134 v. N. ROCCO DI TORREPADULA, in Il nuovo diritto fallimentare, 
JORIO (diretto da), e coordinato da M. FABIANI, Zanichelli, Torino, 
2006, il quale sul punto osserva come l’efficienza delle strutture delle 
banche sia regolarmente sopravvalutata.  
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Per meglio affrontare  il complesso argomento, ci è utile 
partire da una pronuncia del Tribunale di Santa Maria 
Capua Vetere del 2005, nell’ambito della quale, sebbene 
vengano toccati temi diversi tra loro ma, allo stesso tempo, 
indubbiamente connessi, i giudici si imbattono in una prima 
ed importante problematica dalla cui soluzione, peraltro, 
dipendono altrettante ed in qualche modo, conseguenti 
considerazioni: ciò che si vuole comprendere è quale sia il 
momento rilevante ai fini dell'inefficacia ( o della revoca) 
di un pagamento eseguito mediante rilascio, consegna o 
girata di un titolo di credito, e segnatamente di un assegno 
bancario (ed essendo rilevabili elementi di analogia, 
l’eventuale soluzione sarebbe pacificamente estendibile 
anche a quei casi in cui  il pagamento venga attuato per il 
tramite di un vaglia cambiario o di una cambiale tratta, o 
infine di un altro titolo di credito). 
Detto in altri termini, nell’ipotesi in cui il fallito abbia 
emesso, consegnato o girato un assegno, allo scopo – 
evidentemente – di adempiere una sua obbligazione, come 
può stabilirsi la data dell’atto ai fini della sua revoca (nel 
caso in cui la vicenda si conchiuda anteriormente alla 
dichiarazione di fallimento), ovvero, della sua inefficacia 
(nel caso in cui la vicenda si conchiuda anteriormente alla 
dichiarazione di fallimento)? Dovrà farsi riferimento alla 
data della consegna del titolo, oppure, alla data in cui questo 
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verrà effettivamente onorato (ovverosia, sarà 
concretamente pagato)? 
La rilevanza della questione non è da sottovalutare, 
soprattutto se si tiene di conto che nella pratica non è raro 
che la negoziazione di un assegno avvenga anche molti 
mesi dopo la sua emissione o la sua girata135; pertanto, potrà 
ben succedere che il suo incasso avvenga successivamente 
alla dichiarazione di fallimento, specialmente in quei casi 
in cui la banca trattaria non se ne sia venuta a conoscenza, 
o comunque, non sia stata sufficientemente accorta.  Nel 
caso di specie, invero, la soluzione è data dall’art. 44 l. fall., 
nella quale è chiaramente affermata l’inefficacia, nei 
confronti della massa dei creditori, di tutti gli atti o fatti 
astrattamente idonei ad incidere sul patrimonio del fallito; 
casi, questi, che potrebbero comportarne una più o meno 
ingente riduzione, a scapito, evidentemente, dei creditori 
stessi. 
                                                     
 
135  Non è raro, infatti, che venga fatto un uso improprio del’assegno; si 
pensi, ad esempio, al caso di postdatazione, in cui l'assegno perde la sua 
funzione di mezzo normale di pagamento, ed assume altra funzione, di 
garanzia, secondo Trib. Padova 17 gennaio 2003, in Giur. Merito, 2004, 
75. Contra, per l'affermazione dell'assegno post-datato come mezzo 
normale di pagamento si veda Trib. Roma 9 aprile 1993, in Giust. civ., 
1994. Il pagamento mediante assegno con data differita è talora ritenuto 
alla stregua di un elemento presuntivo della conoscenza dello stato 
d'insolvenza (peraltro, di per sé solo, insufficiente a fondare la prova 
piena): Cass. 13 giugno 1983, n. 4044. 
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La regola dell’art. 44 l. fall. è una regola rigorosa, anzi, 
rigorosissima. Essa opera oggettivamente, alla stregua 
dell’inefficacia sancita agli artt. 64 e 65 l. fall.  
Ma, se da un lato,  per l'art. 64 il fondamento della 
irrilevanza dello stato soggettivo del beneficiario della 
disposizione a titolo gratuito è rinvenuta nell’ esigenza di 
sacrificare le ragioni di chi abbia ricevuto una 
locupletazione senza alcun corrispettivo, a fronte del sicuro 
pregiudizio subito dai terzi creditori136, e, se dall’altro lato, 
l'inefficacia dei pagamenti di debiti con scadenza il giorno 
della dichiarazione di fallimento o successiva, trova la sua 
spiegazione nella presunzione di frode, meno immediata è 
invece l'individuazione del fondamento dell'inefficacia 
degli atti che incidono sul patrimonio del fallito dopo la 
dichiarazione di fallimento. E’ peraltro pacifico che 
l’inefficacia riguardi sia gli atti negoziali posti in essere dal 
fallito, o con la sua cooperazione, ovvero da terzi sul 
patrimonio del debitore, sia anche i fatti che determinino 
una responsabilità extracontrattuale del fallito, ad esempio, 
si pensi ad un sinistro stradale; ebbene, il terzo che subisca 
un pregiudizio, anche rilevante, a causa di comportamenti 
                                                     
 
136 Così L. Panzani, Gli atti a titolo gratuito e gli atti a titolo oneroso: 
contrasti interpretativi ai fini dell'azione revocatoria fallimentare, in 
Fall, 1991. 
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antigiuridici del fallito, si troverà privo di ogni diritto a 
partecipare al concorso. 
La sentenza presa a riferimento, si inserisce nell’ambito di 
un indirizzo da poco inaugurato, e che, per dirlo in breve, si 
basa sulla constatazione che l’emissione di una assegno o la 
traenza di una cambiale, non comportano “di per sé” alcun 
decremento del patrimonio dell’emittente o del traente, 
rivestendo importanza, al contrario, l’effettivo pagamento; 
invero, è solo in questo esatto momento che il patrimonio 
del debitore subisce una concreta ancorché attuale 
riduzione. 
Per intenderci, viene esattamente osservato dal Tribunale di 
Santa Maria Capua Vetere, in primo luogo, che assegno e 
cambiale non sono, in senso stretto, mezzi di pagamento137, 
quanto, più esattamente, "strumenti di credito"; e che la 
norma dell'art. 66 della legge cambiaria espressamente 
stabilisce che l'emissione di una cambiale non comporta 
l'estinzione dell'azione la quale derivi dal rapporto 
sottostante, salvo non vi sia stata novazione138. È poi stato 
                                                     
 
137 In termini più puntuali, va peraltro osservato come la giurisprudenza 
abbia qualificato in più occasioni l'assegno come "mezzo di 
pagamento": da ultimo, Corte cost. 2 marzo 2004, n. 84, in Giur. cost., 
2004, che espressamente, in motivazione, accenna alla "peculiare 
natura di mezzo di pagamento conservata dall'assegno"; si vedano 
pure, nello stesso senso, Corte cost. 14 marzo 2003, n. 70, in Giust. civ., 
2003; in taluni casi, l'assegno è stato qualificato come mezzo di 
pagamento "a differenza della cambiale" (Cass. 10 febbraio 2003, n. 
1939, in Foro It., 2003, I, 3102). La distinzione tra la natura 
dell'assegno quale "mezzo di pagamento" e la cambiale quale 
"strumento di credito" è espressamente affermata da Cass. 19 aprile 
1995, n. 4368, in I contratti, 1996. 
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esattamente osservato che soltanto nel momento in cui il 
titolo di credito è onorato si verifica l'effetto estintivo 
dell'obbligazione, giacché, prima di tale pagamento 
effettivo, il debito continua a sussistere139.  
Non diversamente da quanto sopra detto, accade nel caso in 
cui il pagamento, attuato mediante assegno di conto 
corrente, intervenga, quanto all'effettivo incasso della 
somma, successivamente all'ammissione alla procedura di 
amministrazione controllata (o di concordato preventivo), il 
pagamento deve essere considerato inefficace, ancorché il 
titolo sia stato tratto o consegnato anteriormente all'apertura 
della procedura. Si tratta, a ben vedere, di un caso che 
presenta una forte similitudine con quello in esame in 
quanto, anche nel caso di apertura di una procedura 
concorsuale minore, l'insorgenza del procedimento 
concorsuale comporta, come inevitabile conseguenza, 
l'indisponibilità del patrimonio del debitore e la sua 
conseguente intangibilità rispetto ad atti di disposizione che 
ne possono comportare la diminuzione, a garanzia delle 
ragioni dei creditori. 
                                                     
 
138 Argomento espresso anche nella sentenza in commento la quale, 
peraltro, sul punto, riproduce, parola per parola, parte della motivazione 
della sentenza Cass. 21 gennaio 1999, n. 510. 
 
139 Per la giurisprudenza che individua il momento rilevante per 
l'inefficacia ex art. 44 l. fall. , ovvero per la revoca, in quello della data 
del pagamento e non in quello dell'emissione o della girata della 
cambiale, Cass. 15 gennaio 1994, n. 357, in Fall, 1994, (specificamente 
in un caso di girata); e per la giurisprudenza di merito: Trib. Santa Maria 
Capua Vetere 20 dicembre 2002, in Fall, 2003. 
108 
 
Alla stregua di quanto sopra detto, il problema si pone in 
termini diversi nel caso di girata.140 
In tale fattispecie, infatti, non è il debitore girante, il quale 
successivamente è stato dichiarato fallito, che alla fine 
onora - direttamente o indirettamente - il titolo; per 
definizione, in tal caso, il debitore girante si limita soltanto 
a far circolare il titolo, che sarà successivamente, ed 
eventualmente, onorato dall'emittente o dal traente.  
In tal modo, risulta evidente che, in siffatto caso, non risulta 
aver senso fare riferimento al momento dell'effettivo 
pagamento, in quanto risulta apparire più coerente con i 
principi individuare nella girata del titolo il momento che 
comporta l'effettiva diminuzione del patrimonio del 
debitore: è in tale momento, infatti, che le ragioni di credito 
che il debitore girante poteva vantare nei confronti 
dell'obbligato cartolare vengono trasferite a terzi ed è quindi 
in suddetto momento che il patrimonio del debitore viene a 
subire il decremento, legittimando in tal modo la previsione 
della revocabilità ovvero dell'inefficacia dell'atto 
pregiudizievole per i creditori. 
                                                     
 
140 Sul punto si rimanda a Corte App. Bologna 21 maggio 1994, la quale 
ha affermato che il pagamento mediante girata di un assegno non è 
considerato alla stregua di un mezzo anormale di pagamento, rientrando 
nella prassi degli imprenditori commerciali. 
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Ma v’è di più: con sentenza n. 16032 del 2000141, la 
Suprema Corte ha affermato un ulteriore principio che si 
inserisce nel discorso fin qui fatto sul conto corrente. 
E’ stato stabilito che la risoluzione del contratto di conto 
corrente comporta il venir meno anche dell’ordine di 
pagamento insito nell’assegno che il fallito abbia 
eventualmente emesso prima del fallimento, con la 
conseguenza che, ove la banca abbia eseguito l’ordine 
stesso, successivamente alla dichiarazione di fallimento, il 
versamento compiuto non può essere classificato come atto 
solutorio venendo invece a concretizzarsi la fattispecie 
dell’art. 2033 c.c.: la banca potrà pertanto ripetere quanto 
indebitamente versato, e a quel punto, con mezzi propri, e 
non più con quelli del mandante, anche in presenza di una 
provvista, dato che quest’ultima in conseguenza della 
dichiarazione di fallimento, e per suo diretto effetto, deve 
intendersi attratta alla massa attiva fallimentare.142 
                                                     
 
141 Cfr. anche Cass. n. 4820, 2011, secondo cui “ai sensi dell’art. 44 l. 
fall. sono inefficaci i pagamenti dei debiti del fallito, da questo eseguiti 
dopo la dichiarazione di fallimento; a tal fine occorre aver riguardo 
non al momento in cui la somma pagata entra nella disponibilità del 
creditore, ma quella in cui viene posto in essere dal debitore l’atto 
satisfattivo, che pregiudica l’integrità della garanzia patrimoniale ex 
art. 2740 c.c. ed altera la par condicio creditorum, pertanto, nel caso 
in cui il pagamento venga eseguito mediante assegno bancario occorre 
avere riguardo alla data di addebito del relativo importo sul conto 
corrente del debitore.” 
 
142 Per un quadro completo v. A. MAFFEI ALBERTI, Degli effetti del 
fallimento sub. art. 44 l. fall., in Commentario breve alla legge 
fallimentare, Cedam, Padova, 2009. 
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Ricapitolando, quanto appena detto deve ritenersi valido 
anche in quei casi in cui l’emissione e il pagamento 
dell’assegno siano avvenuti dopo la dichiarazione di 
fallimento dell’emittente; l’ordine di pagamento può 
considerarsi, infatti, anche in questo caso, inefficace a causa 
dello scioglimento del rapporto di conto corrente oltre che 
in base alla disciplina dell’art. 44 l. fall., così che può 
ritenersi che la banca, che abbia eseguito il versamento, 
abbia posto una condotta che integra la fattispecie di cui 
all’art. 2033 c.c.143 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                     
 
143 Cfr: Cass. 9167, 2003; Trib. Torino 8 gennaio, 2003. 
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3.3 Conclusioni 
 
Tirando le fila del nostro discorso, come abbiamo potuto 
costatare, sulla possibilità che il fallito possa esercitare 
attività di impresa, le tesi che si dividono il campo sono due. 
Da un lato, vi sono coloro che non ammettono la possibilità 
dell’esercizio di nuova attività sul presupposto che i beni 
sopravvenuti ex art. 42 l. fall. vengono acquisiti 
automaticamente dagli organi fallimentari. Posto che 
l’esercizio di nuova attività è una tipologia di bene 
sopravvenuto, i sostenitori dell’acquisizione automatica 
non possono riconoscere tale possibilità, in quanto vi si 
estenderebbe lo spossessamento rendendo così impossibile 
l’utilizzo da parte del fallito di questi beni. Dall’altro, vi 
sono coloro che ammettono la possibilità per il fallito di 
esercitare la nuova attività; quest’ultimi, che rispetto al 
primo orientamento si pongono in contrasto, sono coloro i 
quali ritengono che l’acquisizione dei beni sopravvenuti 
non sia automatica, ma necessiti di una scelta da parte del 
curatore. A loro avviso, infatti, non si intravedono ostacoli 
all’esercizio di nuova impresa in quanto essa potrebbe 
avvalersi sia dei beni ex art. 46 l. fall., cioè quei beni che 
non sono assoggettati al vincolo fallimentare, sia dei beni 
di terzi, oppure, addirittura, potrebbe funzionare con solo 
capitale di credito. 
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Rivolgendo poi la nostra attenzione al sistema normativo 
della legge fallimentare, possiamo dire che nel nostro 
ordinamento il fallito che si trovi nelle more di una 
procedura concorsuale può intraprendere una nuova 
attività.  Tale affermazione non è certo frutto della nostra 
fantasia, ma, al contrario, la ricaviamo da alcuni dati 
normativi di non poco conto. 
Innanzitutto, lo si ricava dal fatto che già la vecchia legge 
fallimentare, quella del 1942, non aveva replicato al suo 
interno il divieto di commercio per il soggetto fallito che, al 
contrario, era previsto nel vecchio codice di commercio. 
Un altro dato incontrovertibile, lo ricaviamo dalla 
circostanza che il fallito, a seguito della dichiarazione di 
fallimento, non perde certo la capacità di agire, ma bensì 
perde soltanto l’amministrazione e la disponibilità dei suoi 
beni presenti al momento della dichiarazione di fallimento, 
come previsto ai sensi dell’art. 42 l. fall.  
Un’altra norma importante è l’art. 46, comma 1, n. 2, l. fall. 
che espressamente enuncia quali beni non soggetti allo 
spossessamento anche “quanto il fallito guadagna con la 
sua attività” la quale meglio si può comprendere solo se si 
ammette l’esercizio di nuova impresa da parte del fallito ed 
in tale direzione si colloca il dato testuale della norma, 
evidentemente, postula che egli possa senz'altro svolgere 
un'attività redditizia 
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Nella stessa direzione si rinviene anche la disciplina 
riguardante i reati fallimentari, in particolare si segnala 
come gli artt. 216 e 217 l. fall. prevedono, in caso di 
condanna per bancarotta fraudolenta e semplice, la pena 
accessoria della inabilitazione all’esercizio di una impresa 
commerciale.  
Infine, ma non meno importante, si deve segnalare che la 
riforma organica delle procedure concorsuali, ha 
espressamente abrogato l’art. 3, comma 1, lettera e), della 
L. 8 agosto 1991, n° 264. In particolare tale norma impediva 
al soggetto dichiarato fallito di esercitare attività di 
consulenza per la circolazione dei mezzi di trasporto. 
Orbene, essendo venuto meno tale divieto, il fallito oggi 
può, se ne sussistono i requisiti richiesti dalla legge, 
esercitare suddetta attività la quale si prevede deve 
esercitarsi in forma di impresa. 
Una ulteriore circostanza che dovrebbe far pensare alla 
ammissibilità dell’esercizio di nuova impresa, la si 
dovrebbe rinvenire nell’approccio avuto dal legislatore del 
2006 con la materia fallimentare. Invero, si deve 
sottolineare come sia stato abbandonato il substrato 
sanzionatorio della vecchia legge fallimentare a scapito di 
un atteggiamento di favor verso la persona fallita.  
In tal senso, si deve salutare con favore l’atteggiamento del 
legislatore il quale ha cercato di allineare il nostro paese con 
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gli altri paesi europei i quali prevedono proprio una 
agevolazione, che prende il nome di fresh start, per la 
ripartenza dell’imprenditore fallito. 
Volgendo al termine della nostra trattazione, abbiamo visto 
come l’esercizio di nuova impresa da parte del fallito sia 
una tematica complessa e sulla quale non vi è ancora molta 
chiarezza. 
In tal senso, si è riscontrato come la dottrina non sia univoca 
nel riconoscere tale possibilità in capo al fallito e come, 
diversamente, la giurisprudenza abbia affrontato la 
questione andandosi ad occupare non tanto della mera 
possibilità per il fallito di esercitare una nuova impresa, ma 
della problematica riguardante il conto corrente di cui si 
avvalga l’imprenditore per l’esercizio della suddetta nuova 
attività. 
Inoltre abbiamo avuto modo di rilevare come di suddetta 
tematica si è parlato molto in passato; oggi, al contrario, la 
fattispecie della nuova impresa trova poco spazio nel 
dibattito dottrinale e questo pare non essere molto 
rispondente con il dato reale.  
La situazione che si presenta ai nostri occhi non è delle 
migliori e, come tutti sappiamo, il numero dei fallimenti 
negli ultimi anni ha avuto un incremento notevole.  
Nella realtà, e forse più di tutti è questo il dato che sfugge, 
un imprenditore quando fallisce raramente rimane fermo e, 
115 
 
al contrario, cerca in tutti i modi di ripartire; del resto il vero 
imprenditore tende sempre a voler fare impresa. 
Sulla scorta di tali argomentazioni, forse, sarebbe 
necessario un nuovo intervento del legislatore volto a 
regolare tale fattispecie; in tal modo, infatti, non sarebbe più 
necessario ricavare tale questione in via interpretativa e, 
cosa più importante, si avrebbe una regolamentazione sul 
piano normativo che sicuramente porterebbe un po’ più di 
chiarezza. 
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